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)?????? ?????( ????????? ????????? ??????? ?? ???????? ??????? ???? Ibrahim:

[د .حافظ جعفر إبراهيم]

مبدأ األمانة المرتجعة في القانون
*
اإلنجليزي والسوداني (دراسة مقارنة)

الدكتور
حافظ جعفر إبراهيم

*

المُلخص
تلقي هذه الدراسة الضوء" عىل موضوع األمانة املُرجتعة ودورها يف استعادة امللكية
العقارية" من خالل استعراض املبادئ القانونية واالجتهادات القضائية يف أنظمة القانون
األنجلوسكسوين والذي يعد القانون اإلنجليزي األساس له ،وتكمن ُمشكلة الدراسة يف
اعرتاف النظم القانونية ،باملالك املُسجل للعقار دون غريه ،وال غرابة يف األمر فالسجل
العقاري ُيعترب حجة قاطعة بام اشتمل عليه ،والجيوز للكافة إتيان ما خيالفه إال عن طريق
الطعن بالتزوير ،غري أن واقعة التسجيل قد ال تبني هوية املالك ،وخصوصا إذا استندت
املطالبة ألسباب ،التقدح يف وثيقة التسجيل.وحتاول الورقة تسليط الضوء عىل فكرة األمانة
املرجتعة ،كوسيلة لتحقيق التوازن بني مصلحتني متعارضتني تتملالن يف مصلحة املالك
املسجل يف االنفراد بامللكية ،ومصلحة املالك غري املسجل يف إثبات حقه اإلنصايف ،وألجل
إزالة التعارض بني هاتني املصلحتني ،تتبع الورقة املنهج الوصفي التحلييل ،لغرض الوقوف
عىل األسس واملبادئ القانونية والتوجهات القضائية املختلفة ،وبيان أسلوهبا يف معاجلة
ُمشكلة البحث.

 أجيز للنرش بتاريخ .2019/10/27
 أستاذ القانون املدين املساعد – كلية القانون – جامعة الشارقة  -اإلمارات العربية املتحدة
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تناقش الورقة يف اجلزء اللاين منها ،اإلشكاالت املُتعلقة بالتسجيل االسمي للعقار يف
القانون السوداين ،من خالل استعراض التطبيقات القضائية التي سارت عليها املحاكم
الوطنية منذ أربعينات القرن التاسع عرش.وذلك يف سبيل بيان مدى استفادهتا من مبدأ األمانة
املُرجتعة ،الذي أنتجه أو ابتكره القضاء اإلنجليزي هبدف حتقيق عدالة النظري هلا يف األنظمة
القانونية األخرى ،وباألخص يف احلاالت التي ينشأ فيها نزاع بني أفراد األرسة الواحدة عندما
ُيسجل أحد أفراد األرسة امللكية العقارية يف اسم فرد من أفرادها ،دون أن تنرصف نية املالك

الفعيل للتخيل عن امللكية بشكل هنائي ،من جهة أخرى ناقشت الورقة هنج القانون السوداين
ومدى توافقه مع تطبيق مبدأ األمانة املُرجتعة كوسيلة إنصافية تسمو عىل واقعة التسجيل

العقاري ،من شأهنا أن تؤدي إىل إطالق يد القضاء يف تغيري السجل العقاري بام يتوافق مع
القصد الفعيل للاملك األصيل.
الكلامت املفتاحية :امللكية العقارية ،مبدأ األمانة املرجتعة ،األمانة الضمنية ،األمانة
الرصحية ،القانون اإلنجليزي ،القانون السوداين ،األمانة احلكمية ،قيود تطبيق األمانة.

المقدمة
من املسلم به أن سلطة الترصف ،تُعد من أهم السلطات التي خيوهلا حق امللكية لصاحبه،
وهي الوسيلة التي يتم هبا تداول امللكية بصورها املختلفة ،ومن ثم فإن الترصفات الناقلة
للملكية ،تبقى سلطة خالصة للاملك أو من ينوب عنه ،وعىل هدي ذلك يصدق القول ،بأن
القانون كفل للاملك أن يمنح حق امللكية ملن يشاء دون ُمعقب ،بيد أن الصورة ال تبدو هبهذ
البساطة ،وباألخص إذا كانت الترصفات تتعلق بالعقارات ،والتي عاد ًة ما متثل أصوالً ذات
قيمة مادية باهظة ،وبالنتيجة النتوقع أن يتخىل املالك عن ههذ األصول بسهولة ،ومع ذلك
تظل فرضية التنازل دون مقابل قائم ًة ،مما يثري التساؤل حول نوايا املالك يف التنازل عن
ٍ
بشكل تام؟
حقوقه
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وذات التساؤل ُيطرح مرة أخرى ،حيث قام شخص ما بتمويل صفقة رشاء امللكية بصفة
منفردة أو مشرتكة ،غري أن تسجليها تم يف اسم شخص آخر ،وعندها يتعني علينا إجياد
احللول القانونية ،ألي نزاع ُُمتمل بني املمول واملالك القانوين.
وقد تصبح األمور بغاية التعقيد ،حيث كان تداول امللكية أو متويلها بني أفراد األرسة
الواحدة ،ومر ُد ذلك أن رابطة الدم بني هؤالء ،قد تنشئ قرينة اهلبة التي تربر أن ههذ
الترصفات ،غري أهنا قرينة قابلة للدحض ،سيام إذا دفع املانح بأنه نقل امللكية أو موهلا ،تفادي ًا
إلجراءات التنفيهذ أوتفادي ًا لدفع اليريبة العقارية .وإذا كان من غريا ُملحتمل أن تنشأ
مشكالت قانونية ،طاملا كانت العالقة األرسية متعاضدة ،إال أن تصدع ههذ العالقة يفتح
الباب ملنازعات ُُمتملة ،األمر الهذي يلزمنا بإجياد احللول القانونية ملواجهتها .والثابت أن
النظم القانونية أدركت ،منهذ أمد بعيد أمهية امللكية العقارية ،وما يرتتب عليها من استقرار
عىل مستوى الفرد واجلامعة؛ وعطف ًا عىل ذلك ،حرصت القوانني عىل وضع القواعد التي
تكفل محاية امللكية  -وأمهها -تلك التي حتقق العالنية ،فالشهر العقاري قد حيسم اجلدل يف
بيان هوية املالك القانوين يف ٍ
كثري من األحيان.
وتكمن ُمشكلة الدراسة يف املنازعات التي يثريها "مفهوم امللكية العقارية" ،إذ تعرتف

القوانني بامللكية القائمة عىل وثيقة التسجيل والتي باليرورة تُفصح عن املالك القانوين.

والغرابة يف األمر ،فالسجل العقاري حجة قاطعة بام اشتمل عليه ،ومن ثم يمتنع عىل الكافة
إتيان ما خيالفه ،إال عن طريق الطعن بالتزوير ،وبداهة تبدوفكرة السجل العقاري ،كافية
حلسم أي نزاع حول امللكية -ولكنها -ال تصلح حلسم اخلالف حول ذات األمر-
وباألخص -إذا مل يكن سبب الدعوى متمث ً
ال يف "الطعن بالتزوير" إذ الوجه للطعن ،النعدام
املربر القانوين ،ومن ثم ينبغي ،إجياد احللول القانونية املتوافقة مع طبيعة املطالبة ،فاخلصومة
قد تستند ألسباب ،مثل التمويل املشرتك أو التنازل عن امللكية ،بدوافع الثقة التي جتمع
الطرفني .وحتاول الورقة أن جتيب عىل ههذ التساؤالت ،من خالل استعراض احللول
القانونية التي اتبعها القانون اإلنجليزي ،والهذي ينظر للملكية العقارية نظرة مزدوجة،
إحدامها تقوم عىل واقعة التسجيل العقاري .أما األخرى فتقوم عىل قواعد إنصافية ،تعرتف
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بامللكية لشخص ما خارج نطاق السجل العقاري ،وطاملا كان للقانون العام اإلنجليزي
مفهوم "نسبية امللكية" يف األرض؛ مما يعني أنه ال يمكن ألحد امتالك األرض ملكية مطلقة.
ولكن بدالً من ذلك ،فإن أي مطالبة بملكية األرض صاحلة فقط ما دام ال يمكن ألي شخص
آخر أن يطالب بملك سابق لتلك األرض بشكل أفضل.
و من جهة أخرى تلقي الورقة الضوء عىل املامرسات القضائية للمحاكم السودانية ،لبيان
مدى توافقها مع احللول املتبعة يف القانون اإلنجليزي ،باعتبار املصدر التارخيي الهذي
استقيت منه القوانني السودانية منهذ خضوع البالد لالستعامر ،يف الفرتة من ،1956-1899
من قبل اإلدارة اإلنجليزية.
وتكتيس الورقة أمهيتها ،من واقع استهدافها لواحد من أهم املوضوعات القانونية التي
شغلت الفكر القانوين ،فامللكية كانت-وماتزال -من أكثر املوضوعات التي حتظى باالهتامم
الترشيعي والفقهي عىل حد سواء ،فالقيمة الكبرية لألصول العقارية ،من شأهنا أن تثري الكثري
من الشكوك حول الترصفات الناقلة للملكية ،وباألخص حيث كان تدواهلا دون مقابل.
وتأيت ههذ املحاولة اجلادة ،للكشف عن احللول املناسبة لإلشكاالت التي يثريها ههذا النوع
من الترصفات.
وحتاول الدراسة اإلجابة عن تساؤل رئييس ،يتصل جوهر بمدى إمكانية تطبيق مبدأ
األمانة ا ُملرجتعة و اتساقه مع حق امللكية ا ُملسجل ،ومدى اختالل الثقة يف السجل العقاري إذا
ما تم تعميم مثل ههذا املبدأ كوسيلة إلزالة التعارض بني مصلحة املالك املسجل وصاحب
احلق اإلنصايف.
أما أهداف الدراسة فيمكن إمجاهلا يف :حتديد مفهوم" مبدأ األمانة املُرجتعة "-من خالل
دراسة االجتهادات القضائية والتوجهات الترشيعية والفقهية السائدة يف القانون اإلنجليزي
ومقارنتها بالتوجهات املامثلة يف القانون السوداين ،ومن ثم الوصول إىل إمكانية تعميم املبدأواألخهذ به يف الترشيع السوداين أو االستغناء عنه.
ولغرض حتقيق أهداف الدراسة فقد اعتمدت الورقة عىل املنهج الوصفي التحلييل؛ إذ
قامت بوصف وحتليل مشكلتها يف قوانني وأحكام قضاء جغرافيتها متمثلة يف القانون
166

4

[السنة الرابعة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://digitalcommons.aaru.edu.jo/sharia_and_law/vol83/iss83/4

)?????? ?????( ????????? ????????? ??????? ?? ???????? ??????? ???? Ibrahim:

[د .حافظ جعفر إبراهيم]

اإلنجليزي والسوداين ،ومن ثم كشفت عن فحوى احللول القانونية املتبعة وأصوهلا ومربراهتا
وتوصلت من خالل ذلك إىل نتائجها التي دعمتها باألدلة والرباهني النصية والعقلية.
لكل ما تقدم بدا من املناسب أن تقسم خطة الدراسة إىل مبحلني:
املبحث األول:مبدأ األمانة املرجتعة يف القانون اإلنجليزي
املطلب األول :أصول املبدأ وأساسه القانوين.
املطلب الثاين :أنواع األمانة املرجتعة.
املبحث الثاين :موقف القانون السوداين من مبدأ األمانة املرجتعة.
املطلب األول :قبول مبدأ األمانة املرجتعة.
املطلب الثاين :القيود القانونية التي حتول دون تطبيق مبدأ األمانة املرجتعة.

املبحث األول:
مبد أ األمانة املرجتعة يف القانون اإلنجليزي

ستتم مناقشة ههذا املبحث يف مطلبني اثنني ،نتحدث يف األول عن أصول املبدأ وأساسه
القانوين ،بينام نتحدث يف الثاين عن أنواع األمانة املُرجتعة.

املطلب األول
أصول املبدأ وأساسه القانوين

ُجبل اإلنسان عىل غريزة حب التملك وتتجىل ههذ الغزيزة يف أسمى آياهتا عندما يتعلق األمر
بتملك العقار ،فاألفراد يعملون َدأب ًا من أجل امتالك مأوى يسكنون فيه أو أرض ًا يستثمروهنا غري
أهنم قد ال حيصدون إال قلي ً
ال مما يبتغون ،وحيث حتقق ا ُملراد فعندها يصعب التخيل عن ههذا

االستئثار لشخص آخر .ومع ذلك قد تطرأ ظروف واقعية أو إنسانية تدفع املالك للتنازل عن
حقه يف امللكية ،وال تثور أي صعوبات متى كان الترصف يف ههذا احلق بمقابل ،بينام تبدو األمور
عكس ذلك -وباألخص -حيث كان الترصف دون مقابل ،ودون اجتا إرادة املالك للتخيل عن
ٍ
بشكل هنائي( ،)1وههذا األمر يثريعدة تساؤالت ،بياهنا كاآليت:
حقوقه
(1) M. Ife, ‘the basis of the resulting trust: Academic theory and the courts’, Master thesis, Universityof
Durham, UK, (2000) pp.1-2.

[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
5

167

Published by Arab Journals Platform, 1983

???? ????? ???????? ?????? ????????? UAEU LAW JOURNAL, Vol. 83 [1983], Iss. 83, Art. 4
[مبدأ األمانة املرتجعة يف القانون اإلنجليزي والسوداني ) دراسة مقارنة)]

 -1إذاقرر (أ) ،ان ينقل امللكية العقارية البنه البالغ من العمر إحدى وعرشين سنة،
بغرض االستفادة من عائداهتا يف إكامل تعليمه ،ونظر ًا ألن (أ) خيشى أن يقوم االبن بالترصف
يف امللكية برعونة .قرر نقلها عن طريق إنشاء ائتامن عائد ألحد أصدقائه املقربني ليكون مالك ًا
مسج ً
ال ،وقي ًام عىل ههذا االبن ،الحق ًا ترصف ههذا الصديق يف امللكية وأنكر حقوق االبن.
 -2إذا قام الزوج ،بنقل ممتلكاته العقارية لزوجته دون مقابل أو العكس ،تفادي ًا لدفع
اليريبية العقارية أو لتفادي إجراءات التنفيهذ ،الحق ًا قرر املانح استعادة حقه .فرفض املالك
املسجل.
-3إذا قام األب أو األم ،بنقل امللكية العقارية ألحد األبناء دون مقابل ،ودون توافر النية
للتخيل عن اللقب .وعند وفاة املانح .طالب الورثة (بقية األخوة) بحقوقهم املرشوعة يف
املرياث .فرفض املالك القانوين االنصياع لرغبتهم بحجة أن العقار مسجل باسمه وأن نقله
كان عىل سبيل اهلبة.

ٍ
شخص آخر،
 -4إذا قام شخص بتمويل رشاء امللكية العقارية ،بيد أهنا ُسجلت باسم
لعدم متكنه من إجراء التسجيل باسمه الحق ًا طلب امل َمول استعادة اللقب ،فرفض املالك

املسجل.

يف واقع األمر إجابة األنظمة األنجلو سكسونية وبخاصة القانون اإلنجليزي عىل
التساؤالت املهذكورة بأنه " :عندما يقوم شخص ما بنقل ملكية لشخص آخر وال يوجد أي
مقابل ،فهناك افرتاض ،بأن الشخص الهذي يتلقى تلك الفائدة يف العقار حيتفظ هبا عىل أساس
الثقة للطرف األصيل ،ما مل يتمكن املترصف إليه من دحض ههذا االفرتاض بإظهار أن النقل
كان عىل سبيل اهلدية ،وههذا املبدأ ُعرف منهذ أمد بعيد يف القانون اإلنجليزي "بمبدأ األمانة
املرجتعة"( ،)2ولكن ما هو أساس املبدأ؟وكيف نشأ وماهي األحوال التي يطبق فيها؟ وهل
ينجح املالك الفعيل دوم ًا يف استعادة حق امللكية بمقتىض األمانة املرجتعة أم أنه قد يفشل يف
ذلك؟ ستكون اإلجابة عىل ههذ التساؤالت يف عدة ُماور تفصيلها فيام ييل:
(2) M. Nannu Mian and S. Hossain, ‘Equitable Doctrine of Resulting Trust in Bangladesh’,
Uttara University Law journal, vol.1.no.1, (2014), pp32-33.
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املحور األول:األصول التأرخيية ملبدأ األمانة املرجتعةُ :يعزى ظهورههذا املبدأ يف القانون
اإلنجليزي إىل مجلة التعقيدات التي كانت ُحتيط بتداول ونقل امللكية العقارية ،فمنهذ الغزو
النورماندي يف  1066أعلن امللك ويليام بأن ملكية األرايض يف مجيع البالد تؤول إليه ،وال
حيق ألي فرد يف املجتمع التملك أو احليازة دون موافقته ،كام ُحيظر عىل املنظامت الدينية
والكنائس التملك أو تلقي اهلبات والتربعات دون موافقته امللكية ،وعىل إثر ذلك ظهر نظام
اإلقطاعيات املمنوحة لفئة مقربة من األشخاص ،حيث يأذن ههذا النظام بحيازة األرايض
واالنتفاع هبا ،نيابة عن امللك نظري ما يقدمه املالك اإلقطاعيون من خدمات ،تتعلق بزراعة
األرض وإصالح أرايض الصيد ودفع اليريبة العقارية ،كمقابل للحيازة واالنتفاع(.)3ويف
العام 1215تبنى القانون اإلنجليزي نظام "املاغنا كرتا" والهذي يسمح ملن حيوز األرض نيابة
عن امللك ،أن ينقل ههذ احليازة للوريث الرشعي"االبن األكرب"أما حيث كان األخري حتت
السن القانونية ،فعندها جيب نقل امللكية عن طريق نظام االئتامن العائد" الصندوق االئتامين"
ملن تتوافر فيه األهلية القانونية والثقة ،ومن ثم ُيصبح األخري مسئوالً عن امللكية حلني بلو
الوريث سن الرشد.وهنا يفرض نظام "املاغنا كرتا" عىل من بيد امللكية أن يتعهدها بالرعاية
مع التزامه بدفع اليريبة العقارية ،حلني عودة األموال مللكها الفعيل وينبغي اإلشارة هنا ،إىل
أن نظام املاغنا كرتا ،مل يكن يسمح لإلناث باكتساب امللكية ،فالزوجة تستحق بعد وفاة الزوج
أن تقيم يف منزل الزوجية ملدة أربعني يوم ًا ،كام حيق هلا أن حتصل عىل أموال الدولة "املهر الهذي
كانت تدفعه الزوجة آنهذاك(.")4
ويعود الفضل يف ابتكار نظام االئتامن العائد أو الثقة املُرجتعة يف القانون اإلنجليزي
ملحكمة العدالة ،حيث ظهر املبدأ إىل حيز الوجود إبان القرنني الثاين عرش والثالث عرش ( يف
عهد احلروب الصليبية) ،وقد تم ابتداع الفكرة من أجل متكني الفرسان الهذين ذهبوا للحرب

(3) D.Smith, ‘The Statute of Uses: A Look at Its Historical Evolution and Demise’, Case
Western Reserve law review, vol. 18.no.1, (1966) p.41.
(4) https://www.bl.uk/magna-carta/articles/magna-carta-english-translation Date accessed
May.28, 2019.
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من نقل ممتلكاهتم العقارية ألحد األصدقاء ،حيث يتم االحتفاظ هبا ملصلحة الفرسان يف
وقت غايبهم أو ملصلحة االبن األكرب عند الوفاة(.)5
ويف ضوء ما ذكر ،يمكن تعريف الثقة العائدة بأهنا :ترتيب أو بناء قانوين بموجبه يقوم
الطرف "أ" بنقل ملكية األصول إىل الطرف "ب" ،الهذي يديرها لصالح طرف آخر "ج".
وبالتايل يشمل االئتامن العائد ثالثة أطراف هم املالك األصيل" منشئ االئتامن" والقيم "
الشخص الهذي ُسجلت املمتلكات باسمه" و"املستفيد" وتبع ًا للمفهوم السائد لنظام الثقة

املُرجتعة يف القانون األنجلوسكسوين ،يسعى املالك إلنشاء صندوق ائتامين يتعلق بإدارة

ممتلكاته ،وتشمل ُمتوياته إدارة أحد األمناء أو أكثر ملثل ههذ املمتلكات لصالح واحد أو أكثر
من األطراف املستفدين(.)6
ونُشري هنا ،إىل أنه بمجرد إنشاء الصندوق االئتامين ونقل األصول إىل الصندوق ،تصبح
املمتلكات املنقولة غري مسجلة باسم منشئ الصندوق ،إذ ينتقل اللقب القانوين لألمني أو
القيم الهذي يعينه منشئ االئتامن ،ومن ثم تصبح ههذ املمتلكات ُُمصنة ضد مطالبات الدائنني
وقضايا اإلفالس واخلالفات العائلية والنكسات املالية والدعاوى القضائية.بيد أن منشئ
االئتامن العائد هو الهذي يضع القواعد التي من خالهلا يمكن يدير املمتلكات املودعة يف
صندوق االئتامن العائد سواء كان ذلك أثناء حياة املنشئ أو بعد وفاته(.)7
طريق
وبالرغم من املزايا التي يتمتع هبا نظام االئتامن العائد كوسيلة إلدارة امللكية ،إال أنه ٌ
ُمفوف باملخاطر ،فاألمني أو القيم قد يتنكر ويرفض إعادة ما بيد  ،وتفادي ًا هلهذ الصعوبات
كان االهتداء ملبدأ األمانة ،كوسيلة إنصافية غايتها نزع امللكية من يد القيم أو األمني وإعادهتا
للمعني ابتدا ًء باالستفادة من الصندوق االئتامين ،وتبع ًا لهذلك يمكن القول بأن قواعد العدالة

(5) D. Hayton, ‘the Law of Trusts’, fourth edition, London: Sweet & Maxwell, (2003) p.10
(6) E.Heup, ‘trusts in common law and civil law’, LLM Research paper, university of
wellington, Victoria, (2016) p.6.
(7) M. Lupoi, ‘trusts: Acomparative study’, Cambridge: University press, (2000), pp.2-3.
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لعبت دورا ً مه ًام يف ترسيخ ههذا املبدأ( ،)8بيد أن املُحاوالت الفقهية اختلفت حول مرد
التأرخيي ،حيث قيل يف ههذ الصدد بنظريات ُمتعددة ،يمكننا إمجاهلا فيام ييل من فقرات:

الرشاح القدامى يف القانون اإلنجليزي إىل ربط مبدأ
-1النظرية الرومانية :تهذهب كتابات ُ

األمانة املرجتعة بالقانون الروماين ،وبالتحديد نظام "الفيديوميسوم" والهذي يعني ،نقل
امللكية لشخص معني عىل سبيل األمانة ليحتفظ هبا نيابة عن شخص آخر ،تأسيس ًا عىل أن
األخري ال يمكنه تلقي امللكية مبارشة ؛رغم أنه املعني باالستفادة من املال املُحال ،مع التزام
ا ُملحال إليه برد امللكية للمستفيد متى طلب منه ذلك( ،)9وقد شكلت ههذ النظرية فجر
اخلالص لرجال الدين الهذين اصطدموا باملوانع القانونية التي ُحتول دون التربع باهلبات
واهلدايا للمنظامت الدينية والكنائس دون موافقة امللك .وإذا قبلنا هبهذا املنطق فعندئهذ يمكن
إرجاع ظهورمبدأ األمانة للقرن الرابع عرش امليالدي(.)10
جانب من الفقه اإلنجليزي ،لإلعالن عن
:1-1النظرية اجلرمانية :خالف ًا ملا تقدم ،يهذهب
ٌ
للرشاح القدامي ،فاألصل التأرخيي لألمانة املرجتعة ال جيد مستقر ًا يف
االعتقاد اخلاطئ ُ
القانون الروماين ،فاملبدأ يعود عىل األرجح للقانون اجلرماين ،وبالتحديد يف القرن اخلامس
امليالدي؛ حيث درج النظام اجلرماين عىل تسوية األمور املتعلقة بنقل امللكية العقارية يف بعض
ٍ
بشكل
احلاالت عن طريق شخص غامض( ،)11إذ يتلقى األخري امللكية عوض ًا عن املستفيد
رمزي ،وبالنتيجة يقع عىل عاتقه التزام بردها للمستفيدالحق ًا( .)12وإذا سلمنا هبهذ النظرية
كأصل للمبدأ يف القانون اإلنجليزي ،فإنه ينبغي أن يؤرخ لظهورها يف العام  1066أي إبان
الغزو النورماندي ودخول الثقافة اجلرمانية إىل رحاب القانون األنجلوسكسوين(.)13
(8) J.Tarrant, ‘Equitable ownership after the Judicature Act’, Australian Property Law Journal,
vol.15 (2007) p. 28-29.
(9) D.Smith, op.cit, pp, 41-42.
(10) Ibid.
(11) M. Gaudiosit, ‘the influence of the Islamic law of Waqf on the development of the trust
in England: The case of modern college’, University of Pennsylvania law review, vol.136,
(1988) p.1243.
(12) W.HoldsWorth and E.Potton, ‘Ahistory of English law’, Boston: little Brown and
company, (1924), p.239.
(13) W. Fratcher, ‘Uses of Uses’, Missouri Law Review ,vol.34.no.1( 1969)pp. 39-40.
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:2-1النظرية املختلطة (الرومانية اجلرمانية) :بعكس النظريتني السابقتني ،يرى البعض
أن ظهور فكرة األمانة ،مردها للثقافة القانونية التي محلتها القبائل الرببرية الرومانية
واجلرمانية وبالتحديد قبيلتا(الفرانك والالمربد) يف القرنني السابع عرش والثامن عرش؛ حيث
تُظهر السجالت القانونية اخلاصة هبهذ القبائل ،استخدامها ملصطلح األمانة املرجتعة أو نقل
امللكية لشخص نيابة عن شخص آخر.
4-1النظرية اإلنجليزية :وفق ًا هلهذا االجتا ُيعترب مبدأ األمانة صناعة خاصة بالثقافة
األنجلوسكسونية( .)14ويرتكز مؤيدوها عىل كلمة الرشف كمنطلق لتأسيسها ،إذ اعتاد
الفرسان الهذي يشاركون يف احلروب الصليبية يف الفرتة ما بني  – 1291-1096وفق ًا
لإلشارة السابقة -عىل نقل ممتلكاهتم العقارية باسم أحد أصدقاء العائلة ،ومر ُد ذلك أن
النظام القانوين آنهذاك كان يمنع نقل امللكية ألي من أفراد األرسة ما عدا االبن األكرب،
وبالنتيجة إذا كان األخري قارص ًا أو مل يبلغ سن الرشد أو حيث كانت األرس مكونة من إناث،
ٍ
لشخص آخر ،حلني عودة املالك األصيل أو بلو االبن األكرب
فال مناص من نقل امللكية
للسن القانونية( ،)15وهنا ُيالحظ بأن املُحيل للملكية كان يعتمد عىل كلمة الرشف بينه وبني
ا ُملحال إليه ،آم َ
ال يف أن حيافظ األخري عىل كلمته ويبادر برد احلقوق إىل أصحاهبا عند الطلب،
بيد أن ذلك مل حيدث عىل وجه الدوام؛ حيث قوبلت الثقة بعكسها يف ٍ
كثري من األحيان،
فاملُحال إليه قد يتنصل ويرفض إعادة املمتلكات لصاحبها الفعيل ،مما أدى لفتح الباب
ملنازعات متكررة أمام ُماكم القانون العام ،غري أهنا عجزت عن إجياد احللول هلهذا النوع من
للمحال إليه ،استناد ًا عىل ما بيد من
اإلشكاالت( ،)16إذ البديل عن االعرتاف بامللكية ُ
حجة ،وإزاء ههذ الشكلية التي اتسمت هبا قواعد القانون العام ،أصبح اللجوء للملك هو
املالذ األخري للاملك الفعيل(.)17
(14) J.Ames, lectures on legal history: and miscellaneous legal essays; Cambridge: Harvard
University Press, (1913) P.237.
(15) D. Seipp, ‘trust and fiduciary duty in the early common law’, Boston University law
Review,vol.91.no.3,(2011)p.1014
(16) H.Tiffany, the law of real property, 3d edition, Chicago: Callaghan, (1939), pp.89-93.
(17) D.Smith, op.cit, p.47.
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وقد جرت العادة عىل إحالة املطالبات التي يفشل فيها املدعي أمام ُماكم القانون ملجلس
امللك ،حيث كان األخري ُيعترب مصدر ًا للعدالة ،مما أدى إىل بزو فجر جديد من القواعد
اإلنصافية غايتها باألساس حتقيق العدالة دون التقيد بالشكليات التي تفرضها قواعد القانون
العام ،وبمرور الزمن تكونت جمموعة من املبادئ القانونية عرفت فيام بعد بقواعد العدالة،
وهي أقرب يف طبيعتها إىل عائلة القواعد األخالقية ،ومن ثم بات اللجوء إىل جملس امللك
أمر ًا معتاد ًا هبدف استعادة احلقوق املُنكرة( ،)18وتطبيق ًا لهذلك ُقيض يف Godwyne v. Profyt
 ،)19(1393بقبول النزاع املتعلق باسرتداد لقب امللكية العقارية من املالك املسجل ملصلحة
املستفيد الفعيل ،وتأكيد ًا للمبدأ الهذي أرسته ُمكمة العدالة يف حكمها السابق ،عادت مرة
أخرى لتقرر يف ،Rothenhale v wychinghamقبول الدعوى املرفوعة من السيدة إيليزا بس
وهي زوجة منشئ االئتامن جون رنسون هال ،حيث طالبت املدعية باسرتداد امللكية من
املدعى عليه السيد شنقهام الهذي أخل بوعد القايض بإعادة امللكية البن املدعية(.)20ثم
توالت األحكام يف ذات السياق األمر الهذي يعاضد وجهة النظر القائلة بأيلوية املبدأ إىل عمق
ا ُملامرسات األنجلوسكسونية.
5 -1نظرية الوقف( :)21نظر ًا ألوجه القصور يف النظريات السائدة ،جلأ بعض العلامء إىل
الرشيعة اإلسالمية كسبب ألصل األمانة املرجتعة .وتبع ًا هلهذا النظر يتزامن ظهور الثقة املرجتعة
مع فرتة االتصاالت املتزايدة بني أوروبا والعامل اإلسالمي .وكان الرهبان الفرنسيسكان
الهذين يعتقد أهنم أدخلوا "قانون استخدام امللكية "يف إنجلرتا نشيطني يف الرشق األوسط.
وقد أمىض القديس فرنسيس نفسه أجزاء من حياته يف الفرتة من  1220 - 1219يف األرايض
اإلسالمية .فض ً
ال عن الرحالت املتكررة التي قام هبا الرهبان إىل األرايض املقدسة يف الرشق
األوسط .كام أن احلمالت الصليبية ،التي استمرت من حوايل  1095إىل  1291ميالدية،
(18) E.Heup, op.cit, p.5.
(19) Godwyne v.Profyt (after 1393): apetition to the chancellor.
(20) Rothenhale v.Wychingham, 2Cal.ch.3.38.

(ُ )21ممد أمني بن عمر ابن عابدين ،حاشية رد املحتار عىل الدر املختار ،القاهرة ،مكتبة البايب احللبي1386 ،ه ( ط،)2
ج  ،4ص .337وانظر :كامل الدين ُممد بن عبد الواحد ابن اهلامم ،فتح القدير ،بريوت ،دار الفكر( ،ط ،)2ج ،6ص20
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أرسلت عرشات اآلالف من األوروبيني إىل الرشق األوسط( .)22وكانت القدس نقطة اتصال
هامة بشكل خاص بني إنجلرتا والعامل اإلسالمي بسبب وجود أوامر الفرسان .كانت ههذ
األوامر منظامت دينية وعسكرية نشطة أثناء احلمالت الصليبية .وقد أنشئت فرسان متارز يف
القدس حوايل  ،1120وبقيت فيها حتى هناية القرن الثالث عرش .ويبدو أن ههذ األوامر
الدينية كانت مؤثرة جد ًا يف تطوير املبدأ ،إذ الحظ اجلنود الصليبيون النظام القانوين للوقف
ووجدوا فيه ما يمكن أن جينبهم النتائج الكارثية املرتتبة عىل نظام امللكية يف إنجلرتا ،وبالنتيجة
انتهى األمر بنقل الفكرة إىل النظام القانوين الوطني يف بالدهم ،ومن ثم أصبح من املمكن
ملنشئ االئتامن أن جيعل املال بيد شخص معني مع االحتفاظ بالفوائد والعائدات ألشخاص
آخرين دون أن يتمكن املسئول عن املال من الترصف فيه بأي وجه فيه إرضار
باملستفيدين)23(.

ومهام يكن من أمر االختالف حول األساس التأرخيي ملبدأ األمانة ،بيد أنه ال ُيمكن بأي
حال من األحوال إنكار دور ُمكمة العدالة يف إرساء ههذا املبدأ من خالل ما أقرته من سوابق
قضائية منهذ قرون غابرة.
املحور اللاين :األساس القانوين :ذكرنا مسبق ًا أن نظام االئتامن العائد عبارة آلية بموجبها
حيتفظ أحد الطرفني باملمتلكات القانونية ملصلحة شخص آخر .وهو هبهذا الوصف ُيمكن
القيم من اكتساب امللكية القانونية ،ومن ثم يمكنه إدارة املمتلكات بنفس الطريقة مثل أي
ويكمن الفرق يف أنه يدير ههذ املمتلكات ملصلحة املستفيد وليس ملصلحته
مالك قانوين آخر،
ُ
الشخصية .واملُلفت للنظر أنه وبالرغم من تويل القيم إدارة املمتلكات ملصلحة املستفيد ،إال
أن حقوق املستفيد اليمكن إنفاذها قانون ًا إذا حدث نزاع حول لقب امللكية .وبنهاية القرن
الرابع عرش ،بدأت ُماكم اإلنصاف يف إنفاذ حقوق املستفيدين " .وعىل الرغم من أن ُماكم
القانون العام اعرتفت باألمني بوصفه املالك يف القانون العام ،غري أن ُماكم اإلنصاف
اعرتفت باملستفيد بوصفه املالك اإلنصايف .ومما الشك فيه أن االعرتاف هبهذا احلق اإلنصايف
(22) M. Gaudiosit, p. 1244-1245.
(23) Ibid.
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كموجب الستعادة لقب املِلكية العقارية البد أن يستند إىل أسس قانونية ،وبالنظر لقانون
ُ

امللكية العقارية اإلنجليزي الصادر يف  1925واملعدل بموجب قانون امللكية (أحكام
متنوعة) لسنة  ،)24(1994نُالحظ أن ههذ األسس تتمثل يف عنرصين مها ،أوالً .إرادة املالك
األصيل ،إذ جيوز االستناد عىل ما اجتهت إليه ههذ اإلرادة كمربرالستعادة امللكية ،وههذ
اإلرادة قد ُيعرب عنها رصاح ًة كام نص القانون عىل ذلك يف املادة  ،)25(3/53وحينئهذ يكون

املسو القانوين هو اإلرداة الرصحية والتي أوجب القانون أن جييء التعبري عنها كتاب ًة ،بيد أن

تقيص نية املالك الجتد مستقرها يف اإلرادة الرصحية دون غريها .إذ يمكن الكشف عن ذات
األمر من خالل اإلرادة الضمنية ،فالظروف املحيطة بنقل امللكية قد تلعب دورا مؤثر ًا يف
تقيص نية املالك الدالة عىل انعدام الرغبة يف التخيل عن امللكية ،وعىل ذلك يمكنه العودة
واملطالبة بحقوقه استناد ًا هلهذ اإلرادة الضمنية ،بجانب ذلك جيوز للاملك يف بعض األحيان
االستناد عىل القانون كأساس السرتداد حق امللكية العقارية( ،)26ومن ثم التثريب يف القول
بأن اإلرادة والقانون يعمالن جنب ًا إىل جنب كمسوغات جيوز بمقتضاها اسرتداد امللكية.

املطلب اللاين
أنواع األمانة املرجتعة

حدثت تطورات عديدة يف نظام االئتامن العائد؛ ألن املحاكم اإلنجليزية اعرتفت بحقوق
املستفيدين ،وتم التمييز بني أنواع خمتلفة من األمانة املرجتعة ،تبعا للطريقة التي أنشئت هبا.
ويمكن إنشاء االئتامن مع إشارة رصحية أو ضمنية لألمانة املرجتعة من قبل ا ُملالك أو يمكن أن
تنشأ من خالل تطبيق القانون عىل نحو ما أرشنا.
ٍ
بصفه عامة ،تنشأ الثقة الراجعة أو األمانة املرجتعة ،كلام كان حق امللكية مسج ً
ال قانون ًا
و
ٍ
وبشكل رمزي ،ولكن ههذا الطرف ألنه مؤمتن أو مل يعط قيمة
يف اسم طرف واحد
للممتلكات ،ملزم بإعادهتا للاملك األصيل .وقد استخدمت املحاكم يف عامل القانون
(24) Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act, 1994.
(25)Law of Property act, 1925, Sec.53.sub.sec.3.
(26) P. Matthews, C. Mitchell and D.Hayton, ‘Law of Trusts and Trustees’, seventieth edition,
London: Butterworths, (2007), p.71.
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األنجلوسكسوين بالتبادل مصطلحات "الثقة الضمنية" و"الثقة االرصحية" و"الثقة
يمكننا القول بأن
احلُكمية"( ،)27ونُالحظ أن ههذ املصطلحات تبدو مربكة إىل حد ما .ولكن ُ

الثقة الرصحية هي تلك التي تأيت إىل حيز الوجود ألن املكلفني بالتسوية قد أعربوا عن نيتهم

يمكن استخالصها من
هلهذا الغرض ،بينام التستند الثقة الضمنية إىل تعبريرصيح ،ومع ذلك ُ
خالل الظروف واملعطيات التي أحاطت بعملية نقل املمتلكات( ،)28وفيام يتعلق بالثقة
احلكمية ،نجدها تنشأ يف احلاالت التي يكون فيها الشخص الهذي حصل عىل امللكية مطالب
إنصافي ًا بنقلها لشخص آخر ،عىل أساس أن السامح له باالحتفاظ هبهذا احلق من شأنه أن يؤدي
لإلثراء بال سبب .وعىل الرغم من أن األمانة احلكمية التنشأ بموجب النوايا املعلنة
لألطراف ،بيد أهنا تتطلب دوم ًا وجود نية مشرتكة يمكن للمحكمة استخالصها وإنشاؤها
من واقع جممل العالقة بني الطرفني ( ،)29وعليه فإن ههذا النوع من الثقة يعتمدعىل آلية
يفرضها القانون وهي معاجلة إنصافية هتدف باألساس ملنع الغش أو اخليانة ومنع الكسب
غري املرشوع ،وبنا ًء عىل ماتقدم نستعرض األنواع الثالثة فيامييل من فقرات:
أوال :قرينة األمانة ا ُملرجتعة الضمنية Implied trust
ُيستخدم مصطلح " األمانة الضمنية" بشكل شائع حلالتني.أوال ،عندما ال يتم التعبري
بوضوح عن نية إنشاء األمانة ،ولكن جيب اكتشافها من اللغة غري املبارشة واملبهمة من سياق
ٍ
السند املنشئ لالئتامن .ثاني ًا ،عندما يكون شخص ما قد نقل ملكيته بدون مقابل
لشخص
آخر ،أو دفع ثمن املمتلكات مع وضعها يف اسم آخر .ونعتقد بأن ههذا النظر مر ُد إىل فكرة
أن رأس املال يفرتض صفقات ال هبات ،وبالنتيجة ينبغي عىل متلقي امللكية أن يربهن بأنه
تلقاها عىل أساس اهلبة ،أما حيث عجز عن ذلك ،فعندها جيوز للاملك (اإلنصايف) القفز
للوراء واستعادة حقه ،متى تبني أن القصد من الرتتيبات القانونية الناقلة للملكية ،تدل عىل

(27) A.J. Oakley, (1987), ‘Constructive Tust’, second edition. London: Sweet & Maxwell,
PP.1-15.
(28) R. Chambers, ‘Resulting trusts and the law of restitution’ ,PhD thesis, university of
oxford, UK, (1995), p.242.
(29) R.Chambers, ibid, pp.245-246.
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ٍ
بشكل هنائي،
أن نية املانح قد انرصفت لتمكني املستفيد من االنتفاع بامللكية دون التنازل عنها
وتأييد ًا لهذلك قىض جملس اللوردات يف  ،Twinsectra v. Yardley and othersبأن األمانة
املرجتعة تنشأ بصفة أساسية من خالل إرادة املانح ،غري أن ذات النظر يمكن افرتاضه؛ حيث
تبني أن املانح قصد متكني املستفيد من منافع امللكية دون التنازل التام عن حقوقه(.)30
ههذا ويشرتط القانون اإلنجليزي الكتابة كقيد إلنشاء األمانة الرصحية ،بيد أن عدم اتباع
الشكلية املفروضة قانون ًا اليؤدي إىل رفض تقرير املبدأ ،إذ تكفي االتفاقات الشفاهية
إلنشائه(.)31وبالنظر للحاالت التي يمكن أن يثار فيها املبدأ ،نجد أن املحاكم اإلنجليزية
أرست العديد من السوابق القضائية التي يمكننا من خالهلا استخالص ههذ احلاالت ،والتي
سيأيت بياهنا فيام ييل:
 -1النقل الطوعي للممتلكات العقارية من املالك لشخص آخر بدون مقابل :إذا نُقلت
امللكية من املالك لشخص ما ،دون أن يعطي األخري مقاب ً
ال أوقيمة مادية ،فعندها يبدو
للمحال إليه ،غري أن األمور ال تبدو
مقبوال ً إذا نظرنا هلهذا الترصف باعتبار هدية من ا ُملحيل ُ
هبهذ البساطة ،وباألخص إذا كانت امللكية املنقولة عقار ًا( ،)32فالقانون اإلنجليزي قبل
صدور قانون االستخدامات يف  ،1535يفرتض أنه إذا قام (زيد) بنقل امللكية العقارية إىل
(بكر) الهذي ال تربطه به عالقة دم ،فعندئهذ تنشأ قرينة لصالح (زيد) مفادها أن النقل كان عىل
أساس الثقة ،وبالنتيجة يقترص دور ا ُملحال إليه يف استخدام املمتلكات وفق ًا لتوجيهات
املُحيل ،كام يتوجب عليه ردها حيث طلب منه ذلك( .)33وتُعزى ههذ القرينة لسيادة مبادئ
العدالة التي تلقي بعبء اإلثبات عىل عاتق الشخص الهذي يتلقي امللكية دون أن يعطي
قيمتها ،إذ يتعني عىل األخري أن يربهن بأنه أعطى مقاب ً
ال أو قيمة نظري مابيد  ،أما حيث تبني

(30)Twinsectra Ltd v Yardley and Others [2002] UKHL 12.
(31) S.53 (2) LPA 1925: ‘This section does not affect the creation or operation of resulting,
implied or constructive trusts’.
(32) D. Waters, ‘The Doctrine of Resulting Trusts in Common Law Canada’, McGill LAW
Journal, vol.16 no.2., ( 1970)p. 189
(33)W. Henderson and G.Richardson, ‘Trusts & Trustees’, Oxford University Press, Vol .14.
Issue 4. (2008), pp. 248–250.
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أن امللكية قد انتقلت بمقابل ،فعندئهذ ال جمال للقول بأن مقصود الطرفني ،قد انرصف نحو
إنشاء أمانة ُمرجتعة ،كام تنتفي القرينة ،متى متكن املحال إليه من تقديم البينة الدالة عىل وجود
اهلدية ،وباملحصلة فإن املبدأ ال يتعدى كونه قرينة بسيطة يمكن دحضها بالدليل العكيس(.)34
ومهام يكن من أمر ،فإن الظروف املحيطة وسلوك األطراف املعارص والالحق لنقل
امللكية ،تُعد عوامل مؤثرة يف تشكيل وجدان املحكمة وترسيخ قناعتها يف إعامل مبدأ األمانة،
وعىل ذلك فإن املستندات الرسمية واملكاتبات التي أفضت إىل نقل امللكية ،ليست وحدها ما
يبنى عليه القرار ،إذ يتعني األخهذ يف االعتبار االتفاقات الشفاهية املوازية أو الرتتيبات التي
جيرهيا األطراف دون أن ترد يف السجالت الرسمية(.)35
وتطبيق ًا ملاتقدمُ ،قيض يف Standing v Bowringبأن الترصفات الناقلة للملكية بني
أطراف التربطهم عالقة دم ،تنشئ قرينة مبدئية ملصلحة املانح ،مؤداها أن امللكية انتقلت عىل
سبيل األمانة الراجعة ،بيد أهنا قرينة قابلة إلثبات العكس)36(.

ٍ
مناسبة أخرى قضت ُمكمة االستئناف اإلنجليزية يف ،Hodgson v. Marksبحق
ويف
السيدة هودجدسن يف اسرتداد امللكية ا ُملنقولة للسيد مارك ايفانس ،وتتحصل وقائع

الدعوى ،يف أن السيدة هودجدسن قامت بنقل ملكية منزهلا للسيد مارك بدافع احلب ،دفع
املدعى عليه بأن نقل امللكية ،كان عبارة عن هدية مقابل العاطفة التي تبادهلا ،قررت املحكمة
أن املدعية مل تقصد اهلدية؛ نظر ًا لوجود اتفاق شفهي بني الطرفني ،مؤاد بقاء ملكية املنفعة
للمدعية ،والتي استمرت فعلي ًا يف استغالل املنزل واستعامله ومل تتنازل عن ههذا احلق مطلقا،
وبالرغم من أن املدعى هو املالك ا ُملسجل ،إال أن احلق اإلنصايف للمدعية الزال باقي ًا ،وعليه
يفرتض القانون بأن املدعى عليه ،تلقى امللكية عىل أساس الثقة التي متيل عدم الترصف فيها
أو استغالهلا بام خيل باالتفاق الشفهي بينه وبني املدعية(.)37

B.Stone,’ Law Dcitionary’, 4th edition (1951) p. 1710.
D. Waters, op.cit, p.257.
Standing v Bowring [2002] 1 WLR 2075.
Hodgson v Marks [1971] 2 WLR 1263.
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جانب من الفقه( )38وتساير أحكام القضاء إىل افرتاض األمانة املُرجتعة،
ههذا و يهذهب
ٌ
ٍ
بشكل واضح أو حيث كان السند الهذي تم بموجبه منح
متى فشل املانح يف التعبري عن إرادته
امللكية غامض ًا أو ال يعرب بدقة عن ما هو أدنى لنية منشئ السند ،وعىل هدي ذلكُ ،قيض
يف ،1840 Knight v Knightبأن اإلهبام أو الغموض الهذي يالزم السند الناقل للملكيةُ ،يعد
عام ً
ال مؤثر ًا يف إثارة الشكوك حول نوايا املانح ؛ مما يؤدي لنشوء االفرتاض الضمني بوجود
قرينة األمانة .ومن ثم انتهت املحكمة اىل أن صحة السند الناقلة للملكية جيب أن تتضمن
ثالثة عنارص ،هي:
-1النية املؤكدة للامنح يف إنشاء سند ناقلة للملكية.
-2تعيني املمتلكات اخلاضعة لالئتامن بصورة جازمة تنفي اجلهالة أو الغموض.
-3حتديد حقوق املستفيد عىل وجه الدقة)39(.

ٍ
بشكل متآذر يف ذات املنوال حتى انتهى جملس اللوردات
وقد سارت األحكام القضائية
يف ، Vandervell v Inland Revenue Commissionersلرشح املبدأ عىل لسان اللورد أب
جون قائال ":أنه إذا قام (أ) بنقل امللكية أو قام بتوجيه األمني بنقلها إىل (ب) بدون مقابل،
فعندها تكون اإلجابة عىل السؤال املتعلق بوجود األمانة ،وثيقة الصلة بام هو أوىف ملقصود(أ)
وهل كان ينوي ان تنتقل امللكية لصالح(ب) كمستفيد من عائداهتا أم كان نقلها كأمانة جمردة،
أما حيث استحال تقيص النية من املستندات أو الرتتيبات التي أدت للنقل أو سكت املستند
عن بيان املقصود ،فعندئهذ تنشأ قرينة ائتامن عائد لصالح (أ) ،ولكنها قرينة بسيطة يمكن
دحضها بالدليل العكيس(.)40
وتنبغي اإلشارة هنا ،بأن الغموض أو اإلهبامم اليمنع تقيص إرادة املانح ،ذلك أن األمر
يف جممله يستند ملا هو أدنى لنية الشخص الهذي قام بنقل امللكية ،ومن ثم فإن استخدام
عبارات مثل أمتنى أو أثق أو أرغب يف أن يترصف املُحال إليه عىل نحو معني ،التعني دوم ًا
(38) T. Gallanis, ‘Family Property Law: Cases and Materials on Wills, Trusts, and Estates’,
New York: foundation press, sixth edition, (2014) p. 872.
(39) Knight v Knight (1840) 49 ER 58, (1840) 3 Beav 148.
(40) Vandervell v Inland Revenue Commissioners [1967] 2 AC 291.
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أن املانح لديه رغبة ضمنية يف إنشاء ائتامن عائد ،وتطبيق ًا لهذلك ُقيض

يف Comiskey v.

Bowring-Hanburyبأن ظهور العبارات الغامضة يف السند الناقل للملكية ،وجمرد عبارات
التمني ال متنع املحكمة من تقيص إرادة املانح واستخالصها ،طاملا تكونت لدهيا قناعة من
الظروف واملالبسات املحيطة ،بأنه مل يقصد التنازل النهائي(.)41
 1- 1األمانة املرجتعة الناشئة بسبب املسامهة املادية يف اكتساب امللكية العقارية :تستند
فكرة األمانة الضمنية يف ههذ احلالة ،عىل دور التمويل املادي يف اكتساب امللكية العقارية(،)42
وتبع ًا لهذلك يفرتض القانون اإلنجليزي أنه إذا قام السيد(س) بتمويل صفقة رشاء عقار
بصفة كاملة أو قدم مسامهة مالية بصفة مشرتكة بغرض رشاء امللكية ،ثم وجه السيد (س) أو
أصدر تعليامت للبائع تقيض بتسجيل امللكية يف اسم السيد(ص) أو تسجليها بصفة مشرتكة
بينه وبني (ص) ،فعندها تنشأ قرينة ضمنية ،مؤداها وجود ائتامن عائد ملصلحة املمول،
و ُيعزى ههذا االفرتاض ،النعدام املقابل الهذي يشرتطه القانون لصحة الترصفات الناقلة
للملكية ،مامل يثبت( )43بأن املمول قد تربع بامله عىل سبيل اهلدية ( ،)44وتأكيد ًا لهذلك قضت
شخص بتقديم ثمن رشاء
ُمكمة االستئناف يف السابقة املوجهة  ،Dyer v Dyerبأنه متى قام
ٌ
امللكية ،بيد أهنا سجلت باسم شخص آخر ،مع انتفاء الدليل عىل نية املشرتي يف إعطاء قرض
أو هدية للمتلقي ،فعندئهذ يفرتض أن الشخص الهذي حصل عىل اللقب حيوز بصفة أمانة
مرجتعة ملصلحة ا ُمل َمول(.)45
وهنا يتعني لفت النظر ،إىل أن املسامهة املالية قد تكون مشرتكة بني الطرفني ،بينام يتم

التسجيل يف اسم أحدمها دون اآلخر ،وههذ الفرضية تثري التساؤل حول كيفية تعامل القانون
معها؟ يف واقع األمر تهذهب السوابق إىل افرتاض مبدئي ،مفاد أن مقصود الطرفني ،قد اجته
(41)Comiskey v Bowring-Hanbury [1905] A.C. 84.
)'(42)J.Glover, ‘Re-Assessing the Uses of the Resulting Trust: Modern and Medieval Themes
Monash University Law Review, vol.25.no.1, (1999), p.113.
(43)G. Nelson, ‘purchase -money resulting trusts in land in Missouri’, Missouri Law Review,
vol.33.no.4, (1968) p.576.
(44)R. Bird, ‘Osborn’s Concise Law Dictionary’, London, sevenith edition, London: sweet
and Maxwell, (1983) p. 292.
(45) Dyer v Dyer [1788] EWHC Exch J8, (1788) 2 Cox Eq, [1775-1802] All ER Rep 205.
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إىل جعل امللكية مناصفة بينهام ،دون أدنى اعتبار للوضع القانوين للسجل ،ذلك أن املالك
القانوين يستمد حقه من واقع سند امللكية ،بينام يستمد اآلخر احلق اإلنصايف يف امللكية من
واقع املسامهة الفعلية يف متويل الصفقة .ومع ذلك فإن اخلالف حول األنصبة التي يستحقها
أمر وارد احلدوث ،وقد أجابت
كل من الطرفني ،بام يتناسب مع املسامهة املالية التي قدمها ٌ

ُمكمة االستئناف اإلنجليزية عىل ذلك ،يف  ،Oxley v Hiscockحيث تقرر :إذا أثري النزاع
بشأن األنصبة التي يملكها الرشيكان يف العقار ،يتعني النظر يف مجيع الظروف واملالبسات
املحيطة ،حتى يتقرر مقدار النصيب الهذي يملكه كل منهام ،كام جيب دوم ًا النظر يف قدر
املسامهة املالية التي قدمها كل منهام ،باإلضافة لكل املسامهات الالحقة مثل دفع اليرائب
العقارية وقيمة اإلصالحات والتأمني العقاري (.)46
ويف قضية  ،Tinsley v Milliganناقش جملس اللوردات مسألة الغش ،وفيام إذا كان الغش
حيول دون تطبيق مبدأ األمانة ا ُملرجتعة ،حيث تقرر أن الغش الهذي حدث يف احلصول عىل
األموال التي شكلت نصيب ًا يف القيمة املالية لرشاء العقار ُمل النزاع ،ليست سبب ًا يف إجهاض
احلقيقة املاثلة ،وهي أن نية الرشيكتني قد انرصفت جلعل امللكية مناصفة بينهام(.)47
ويف قضية  ،curley v parkesناقشت ُمكمة االستئناف اإلنجليزية الفرق بني املسامهة
املادية التي يقدمها أحد الطرفني وأثرها يف تقرير مبدأ األمانة ا ُملرجتعة ،حيث تقرر أنه اليتعني
النظر يف املبالغ اإلضافية كجزء من ثمن الرشاء متى كان ُمور النزاع يدور حول األمانة
الضمنية ،بينام خيتلف األمر حيث كان األمر بصدد األمانة احلكمية ،والتي تنشأ بموجب
القانون إذ يمكن عندها النظر للمبالغ الصغرية مثل الرسوم القانونية والدمغات كجزء من
ثمن امللكية(.)48
ويف عام  2007تعرض جملس اللوردات يف

v Dowden

 ،Stackملناقشة اإلشكاالت

الناجتة عن التمويل املشرتك لرشاء امللكية العقارية بني غري املتزوجني ،حيث يقول اللود

(46) Oxley v Hiscock [2004] 2 FLR 669.
(47) Tinsley v Milligan [1993] UKHL 3, [1993] 3 WLR 126.
(48) Curley v parkes [2004] EWCA Civ 1515.

[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
19

181

Published by Arab Journals Platform, 1983

???? ????? ???????? ?????? ????????? UAEU LAW JOURNAL, Vol. 83 [1983], Iss. 83, Art. 4
[مبدأ األمانة املرتجعة يف القانون اإلنجليزي والسوداني ) دراسة مقارنة)]

هوب :بأن الظروف املعيشية وارتفاع األسعار أجربت الكثري من األشخاص عىل االشرتاك
مع ًا يف رشاء ملكية عقارية للعيش مع ًا دون رابطة زوجية أو مدنية ،وواقع األمر أنه ال توجد
حلول قانونية خمتلفة ملعاجلة اإلشكاالت الناجتة عن امللكية املشرتكة بني املتزوجني وغري
املتزوجني)49(.

:2-1أثر املسامهة املالية املشرتكة بني الزوجني يف تقريرمبدأ األمانة املُرجتعة( :)50الزوجان
وباألخص يف املجتمعات الغربية غالب ًا ما يشرتكان يف الشؤون املالية ،سواء من حيث اإلنفاق
عىل املعيشة أو تعليم األبناء ،وبطبيعة احلال قد متتد ههذ املسامهات املشرتكة بصفة مبارشة أو
غري مبارشة يف اكتساب امللكية العقارية ،وههذا األمر يثري النزاع حول امللكية عند اهنيار العالقة
الزوجية .وبخاصة إذا كان اللقب مسج ً
ال يف اسم أحد الزوجني دون اآلخر(.)51والسؤال
ا ُملطروح هنا ،يدور حول مدى تطبيق مبدأ األمانة ،استناد ًا إىل املسامهة املشرتكة بني الزوجني
وكيفية توزيع األنصبة بينهام؟ يف واقع األمر يمكننا استخالص اإلجابة عىل ذلك من واقع
السجالت القضائية للمحاكم اإلنجليزية التي أرست العديد من املبادئ التي ُيمكن االهتداء
هبا حلل ههذ الفئة من املنازعات ،واتساق ًا مع ههذا النظر ناقش جملس اللوردات يف Pettitt v
 ،Pettittأثر املسامهة املالية بني الزوجني ،حيث انتهى جملس اللوردات بأن السيد(بيتيت)
اليستحق نصيب ًا ،اعتامد ًا عىل مبدأ األمانة ،فاألعامل التحسينية ال تعطيه ههذا احلق ،وعلق
اللورد ديب لوك قائ ً
ال :إنه أصبح من الشائع يف وقتنا احلارض أن يقوم الزوجان بأعامل
حتسينية وجتميلية للمنزل الهذي يعيشان فيه ،دون أن تكون لدهيام نوايا أكثر من ممارسة هواية
ُمببة وهي جعل منزل األرسة مكان ًا مرحي ًا للعيش ،فإذا كان الزوج يريد أن يقوم باإلنفاق عىل
حديقة منزلية لالسرتخاء يف أوقات الفرا أو يرغب يف بناء خمازن مرحية يف غرفة النوم ،بينام
تهذهب الزوجة للتسوق أو تقوم بالطبخ ورعاية األطفال ،فعندئهذ يستحيل النظر هلهذ األمور
(49) Stack v Dowden [2007] 2 WLR 831, [2007] UKHL 17, [2007] 2 All ER 929.
(50) K. O’Sullivan, ‘Protection against Unilateral Dispositions of the Family Home: An Irish
perspective’, International Journal of Law, Policy and the Family, vol. 27.no.3, (2013), pp.401402.
(51) J.Mee, ‘Property rights and personal relationships: Reflections on reform’, journal of
society of legal studies, vol. 24 no.3, (2004)P.442.
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التي يقومان هبا عىل أهنا ذات أثر ،أو أ هنام كان يفعالن ذلك بغرض املسامهة الفعلية أو التأثري
عىل حقوق امللكية ،ومن ثم فإن مثل ههذ املطالبة ال تتعدى كوهنا جمرد نتاج ملرارة االنفصال
أو الطالق الهذي حدث بني الطرفني( .)52ويف قضية

v Gissing

 ،Gissingانتهت ُمكمة

االستئناف بإمجاع اآلراء إىل أن املدعية تستحق أمانة مرجتعة إنصافية ،تساوي نصف قيمة
املنزل ،بيد أن جملس اللوردات انتهى لنتيجة خمالفة وقرر إلغاء حكم ُمكمة االستئناف،
تأسيس ًا عىل أن املساعدات املالية التي قدمتها الزوجة ال تُشري إىل اجتا إرادة الطرفني يف إنشاء
حق إنصايف للزوجة(.)53
وبإمعان النظر فيام تم استعراضه من أحكام ،فإنه ال تثريب يف القول بأن املسامهة املادية
يف الرشاء ينبغي أن تكون مما يعترب جزء ًا من الثمن كمتطلب إلنشاء األمانة ا ُملرجتعة ،كام
يتوجب أن تكون النية املشرتكة لطرفني قد اجتهت لالعتداد هبهذ املسامهة من أجل إقامة
رشاكة إنصافية يف امللكية.
 3-1أثر قرينة الفائدة املعجلة يف قضايا امللكية العقارية بني أفراد األرسة Presumption

 :of advancementالغرابة يف تداول امللكية بني أفراد األرسة الواحدة بصورة مبارشة،
ودون احلاجة إلنشاء نظام االئتامن العائد ،وبتدقيق النظر يف قانون امللكية العقارية
اإلنجليزي ،نجد يأذن للاملك بنقل امللكية التامة ألي شخص بعد استيفاء الرشوط (،)54
ومما الشك فيه ،أن ههذ الفرضية من شأهنا أن تثري اجلدل حول مبدأ األمانة الضمنية؛ حيث
تم نقل امللكية من األب ألحد األبناء أو الزوجة ،أو حيث تم متويل الرشاء من األب أو األم
مع تسجيل امللكية يف اسم أحد أفراد األرسة ،والسؤال املُطروح :هل تنشأ قرينة األمانة
املُرجتعة لصالح املانح إذا قام بنقل امللكية ألحد أفراد أرسته()55؟ يف واقع األمر اإلجابة عىل
ههذا السؤال ،تعيدنا إىل القرن الثامن عرش؛ حيث دأبت املحاكم اإلنجليزية عىل إرساء مبدأ
(52) Pettitt v Pettitt [1969] 2 WLR 966.
(53) Gissing v Gissing [1970] 3 WLR 255.
(54) English Law of property act, sec. (1).
(55) J. Glister, ‘Is There a Presumption of Advancement’? , Sydney Law review,vol.33,
(2011),pp. 39-40
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عام مفاد  :إذا قام الزوج بنقل امللكية أو مول رشاءها ،ملصلحةالزوجة أو اخلطيبة أو أحد
األبناء ،فعندها تنشأ قرينة ،مؤداها أن الزوج قام بهذلك عىل سبيل اهلدية ،أو أنه قام بمنح
ٍ
بشكل ُمعجل( .)56والتبدو األمور عىل ذات النحو حيث
الفائدة العائدة من امللكية لورثته
كانت الزوجة هي التي قامت بتحويل امللكية أو متويلها ملصلحة الزوج ،إذ التفرتض اهلدية

عندئهذ ،بينام ينظر لألمر بطريقة مغايرة؛ حيث قامت الزوجة بتحويل امللكية ألحد أبنائها،
فاألم عندما تترصف عىل ههذا النحو مع أبنائها ،عادة ما تفعل ذلك بدافع الرغبة يف التربع(،)57
ويستفاد من ذلك أنه الجمال للقول بافرتاض مبدأ األمانة يف حتويالت امللكية ،من جانب
األب ألحد أفراد أرسته ،ومن ثم فإنه إذا قام (س-األب) بتحويل امللكية أو متويلها لصالح
الزوجة أو االبن ،ثم أدعى أن لديه أمانة فعندها ،يكون عبء اإلثبات عىل عاتق األب،
تأسيس ًا عىل أن القانون يفرتض اهلدية( ،)58وتعزيز ًا لهذلك ُقيض يف )،Finch v Finch (1808
أن حتويل امللكية من رب األرسة ألحد أبنائه أو زوجته دون مقابل ،ينشئ قرينة لصالح املُحال
إليه ،مفادها أن النقل كان بدافع اهلدية ،وأنه بالرغم من إمكانية دحض ههذ القرينة من قبل
املانح ،إال أنه يتعني توخي احلهذر يف قبول األدلة ا ُملقدمة من أجل بيان ما خيالف ههذ
القرينة(.)59ويف  ،Shephard v Cartwrighعاد جملس اللوردات لتأكيد ذات املبدأ ،حيث
تقرر أنه ال يتعني دحض قرينة الفائدة املُعجلة ،الناجتة عن نقل امللكية من رب األرسة ألحد
أفرادها ،تأسيس ًا عىل بينات ضعيفة ،ومع ذلك فإن األقوال واألفعال الصادرة بني األطراف
يف حلظة رشاء أو نقل امللكية ،تُعترب جزء ًا اليتجزأ من الترصف ،وهي مقبولة كوسيلة إثبات
يف مواجهة الطرفني ،بينام ينظر لألفعال واألقوال الالحقة كدليل إثبات ضد الطرف الهذي
صدرت منه ههذ األفعال واألقوال وليس يف مصلحته(.)60

(56) D. Waters, op.cit, p.208.
(57) Ibid, p.207.
(58) J.Mee, op.cit, 414-450.
(59) Finch v Finch (1808) 15 Ves 43, 33 ER 671.
(60) Shephard v Cartwrigh [1954] UKHL 2.
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و ُيالحظ عىل ههذا احلكم ،أنه يميز بني الترصفات الصادرة بني األطراف أثناء نقل امللكية
وتلك الصادرة بعد نقلها ،ومر ُد ذلك يف تقديرناُ ،يعود إىل أن املحكمة ترتكز إىل نية الطرفني
عند إجراء الترصف ،باعتبارها أدنى للمقصود ،ومن ثم فهي مرآة صادقة ملا عنا الطرفان ،
أما الترصفات الالحقة فهي ال تعرب بدقة عن اإلرادة املشرتكة ،نظر ًا ألن املانح ،قد يتنصل
عن التزامه؛ حيث قام بإجراء ترصفات الحقة تدل عىل إظهار النية بعدم التخيل عن امللكية،
وال غرابة يف إعامل ذات املبدأ عىل املالك املسجل ،إذ من اجلائز أن يتنكر من انتقلت إليه
امللكية ويرفض ردها ،وخصوص ًا إذا قام األخري بإجراء ترصفات الحقة تدل عىل إظهار
الرغبة يف االستئثار هبهذا احلق ،خالف ًا ملا تُشري إليه جممل ظروف الترصف .وينبغي باليرورة،
توخي احليطة واحلهذر عند النظر يف املالبسات الالحقة ،ذلك أن العالقات اإلنسانية سواء
بني الزوجني أو األبناء تتأثر بعوامل عديدة ،فالهذكريات واملودة بني الزوجني قد تصبح باهتة
بمرور الزمن ،ومن ثم يعمدان إىل القيام بترصفات وأفعال الحقة ال تعرب بصدق عن كنه
املقصود عند انتقال امللكية.
ههذا ويتعني لفت النظر ،بأن قرينة الفائدة املُعجلة ال تعني يف املطلق حرمان املانح من
إثبات ما خيالف واقع احلال ،فاألمر مرد ملا عنا الطرفان حلظة إجراء الترصف ،وتطبيق ًا
لهذلك قضت ُمكمة االستئناف اإلنجليزية يف قضية Lavelle v Lavelle and others
برفض تطبيق مبدأ األمانة املُرجتعة عىل الرغم من وجود قرينة الفائدة املعجلة)61(.

ويف تقديرنا أن افرتاض مبدأ الفائدة املعجلة ليست قاعد ثابتة جيب تطبيقها بصورة
عمياء يف احلاالت التي ال يوجد فيها دليل مبارش عىل النية املشرتكة .وهو باألحرى مبدأ
توجيهي تتبعه املحكمة يف احلالة املناسبة عندما تبحث عن النية التي ينبغي أن تُنسب
لألطراف عند غياب األدلة ،ومن املناسب أن يقوم القايض باستعراض خلفية القضية وأن
قرارا يمكن اتباعه بصورة معقولة يف
يقرر يف الظروف املناسبة أن املبدأ التوجيهي ليس ً

القضية املعروضة عليه.

(61) Lavelle v Tracy Lavelle & Others [2004] EWCA Civ 223.
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:4-1االجتاه الرافض لقرينة الفائدة املعجلة :بصدور قانون املساواة بني اجلنسني يف
.2010الهذي منع التمييز عىل أساس النوع( ،)62اجتهت ا ُملحاوالت الفقهية لرفض قرينة
الفائدة املعجلة لصالح الزوجة ،أو باألحرى قبوهلا كوسيلة لنقل عبء اإلثبات من كاهل
الزوجة ،فالزوجان متساويان يف احلقوق والواجبات ،وليس هناك ما يفرض عىل الزوج نقل
امللكية لزوجته دون مقابل ،ومن ثم فإن القرينة املبدئية بوجود األمانة يف مثل ههذ األحوال
جيب أن يكون لصالح ناقل امللكية ريثام يتمكن الطرف اآلخر من إثبات العكس( .)63كام
سارت االجتهادات القضائية بشكل يتعاضد مع ههذا النظر؛ حيث انتقدت قرينة الفائدة
املعجلة ،عىل سند من القول بأنه ال جيوز تطبيق االفرتاضات التي وضعها جيل سابق من
القضاة مرتبط بحقبة اجتامعية خمتلفة ،حيث تم إنشاء افرتاض(اهلدية) ا ُملعجلة ،يف ٍ
وقت كان
من غري املألوف فيه بالنسبة للزوجة أن تساهم من خالل دخلها يف احلياة األرسية ،وقد
تغريت الظروف منهذ ذلك احلني؛ وتوسع نطاق عمل املرأة املتزوجة يف الصناعة والتجارة
واملهن األخرى ،األمر الهذي أفىض لنوع من االستقاللية االقتصادية للمرأة املتزوجة ،ومن
ثم أضحى من غري الشائع أن ينوي األزواج جعل امللكية عىل سبيل اهلدية يف ظل ههذ
االستقاللية(.)64

ٍ
أساس سليم ،فاألمر
ونعتقد بأن التفرقة بني الزوجني يف افرتاض مبدأ اهلدية ال يقف عىل

مرد لنوايا الطرفني عند نقل امللكية ،وههذا النظر يؤيد سلوك املحاكم اإلنجليزية ،حيث
جانب منها للقول بعدم انطباق قرينة الفائدة املعجلة بني الرشيكني يف حاالت الزواج
ذهب
ٌ
(62) Abolition of presumption of advancement:-sec.(199)of English equality act,2010,stated
that:
(1) The presumption of advancement (by which, for example, a husband is presumed to be
making a gift to his wife if he transfers property to her, or purchases property in her
name) is abolished.
(2)The abolition by subsection (1) of the presumption of advancement does not have effect
—in relation to
(a) anything done before the commencement of this section, or
(b) anything done pursuant to any obligation incurred before the commencement of this
(63) A. Hudson, Equity and Trusts, Routledge; (7thed 2012) 521.
(64) Pettitt v Pettit, ibid.
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املدين ،كام أهنا ال تنطبق يف حاالت نقل امللكية لألحفاد أوالعشاق الهذين يعيشون مع ًا دون
رابطة زوجية(.)65
ثانيا -قرينة األمانة ُ
احلكمية :Constructive trust
ذكرنا يف إشارة سابقة أن قرينة األمانة احلُكمية تنشأ بمقتىض القانون أو بمقتىض اإلرادة

املستخلصة من سلوك األطراف ،وهي هبهذا الوصف ال تتطلب الشكلية التي يفرضها قانون
امللكية العقارية شأهنا شأن األمانة الضمنية ،وغالب ًا ما يثار أمرها يف املنازعات األرسية،
و ُيمكن الفرق بينها وبني األمانة الضمنية يف الطريقة التي يتم هبا تقرير أي منهام ،حيث
تُستخلص األمانة الضمنية من واقع االتفاق الكتايب أو الشفهي ،وعليه فإن اإلرادة املشرتكة
هي ُمور االرتكاز يف تقريرها.
بينام تأخهذ األمور َمن ًحى خمتلف ًا عند تقرير األمانة احلُكمية ،ذلك أن تعهذر الوصول لإلرادة

الضمنية ،ال يغل يد املحكمة عن استخدام صالحيتها يف حتقيق العدالة ،متى نجحت يف
استنتاج األمانة من واقع سلوك األطراف ،وتطبيق ًا لهذلك قىض جملس اللورادت يف السابقة
املوجهة

Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington London Borough

 Councilبأن الظروف التي تنشأ يف األمانة الضمنية ،جيب أن تكون مقصودة أو عىل األقل
يكون من املعقول افرتاضها -بعبارة أخرى -جيب أن تكون النية ،كامنة وراء كل الظروف
التي أدت لنشوئها ،وهي التنشأ بمقتىض القانون يف مطلق األحوال بعكس األمانة
احلكمية)66(.

وبصفة عامة تعتمد األمانة احلُكمية عىل ظروف أوسع من جمرد حقيقة أن الزوج أو

الزوجة قام بتمويل عملية االستحواذ عىل العقار ،ومن املشكوك فيه أن تكون املسامهات غري
املبارشة أساس ًا الستنتاجها .أما حيث كانت ههذ املسامهات عند الرشاء أو بدافع سداد أقساط
الرهن الهذي تم بموجبه توفري الثمن ،فعندها يمكن القول بأن الطرفني قصدا أن تكون هلام
(65) See, Lowson v Coombes [1998] EWCA Civ 1849, [1999] 1 FLR 799, [1999] Fam Law
91.
(66) Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington London Borough Council [1996] 2
All ER 961 17.
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حقوق مشرتكة ،بعبارة أخرى يقوم األمر عىل أساس إمجايل لسلوك األطراف حتى نستخلص
بشكل صحيح نية مشرتكة تربر ههذا الفرض)67( ،ويستفاد من ذلك أن دور املحكمة يقترص
عىل تفسري املجرى الكيل للمالبسات بغية االستدالل عىل األمانة وليس عىل إنشائها ،وتأييد ًا
هلهذا النظر قضت ُمكمة االستئناف يف  ،Gallarotti v Sebastianelliبأنه يتعني يف حالة األمانة
حلكمية ،النظر يف سلوك األطراف طوال عالقتهم ،وال ينبغي االستناد عىل املسامهات
ا ُ
املقدمة لالستحواذ دون غريها ،وبالتايل تكون املرونة أكثر يف استنتاجها  ،وعليه يكون من

املناسب النظر يف النفقات التي تكبدها األطراف لتقوية عالقاهتم الشخصية دون أن يتوقعوا
من ذلك فائدة مادية مبارشة(.)68
فريق من الرشاح للقول بأن القانون اإلنجليزي مل يقدم فكرة واضحة عن
ههذا ويهذهب ٌ
حلكمية وحدودها  ،إذ يصعب أو يستحيل يف كثري من األحيان بيان احلاالت التي
األمانة ا ُ
جيوز فيها إعامل ههذا الفرض( ،)69وال غرو يف اتفاقنا مع ههذا الوجه من النظر ،فالقضاء
اإلنجليزي نفسه يعرتف بغموض املبدأ ،حيث يقول اللورد جستس أدموند ديفس يف Carl

 "Zeiss Stifung v Herbert Smith & Coإن القانون اإلنجليزي مل يقدم تعريف ًا واضح ًا عن
حلكمية ،ويبدو أن ههذا الغموض وعدم التحديد كان متعمدا ،حتى ال يتم تقيد
األمانة ا ُ

املحكمة من الناحية الفنية عند استخدام صالحيتها لتحقيق العدالة" ويف ههذ الدعوى

انتهت املحكمة إىل أن الغاية من إعامل ههذا النوع من األمانة يستند إىل مبادئ العدالة وحسن
النوايا ،دون أدنى اعتبارللترصيح هبهذ النوايا(.)70
وبالرغم مما قيل فيام يتعلق بعدم وضوح املبدأ ،غري أن جانب ًا من االجتهادات القضائية،
ذهب إىل بيان احلاالت التي ينشأ فيها ،وتوضيح ًا لهذلك يقول اللورد جستيس ميلت يف

(67) L. Weinrib, ‘Reconstructing Family: Constructive Trust at Relational Dissolution’,
Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, vol.37, (2002) p.220.
(68) Gallarotti v Sebastianelli ([2012] EWCA Civ 865.
(69) G.Virgo, ‘The principles of equity trusts’, third edition, Lond: Oxford University Press,
(2018), p.451; M. Halliwell, ‘Equity and Trusts’, London: Old Bailey, (2000), p.100; Oakley,
op.cit, p.10.
(70) Carl Zeiss Stiftung v Herbert Smith [1969] 2 WLR 427.
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حلكمية تنشأ يف
) ،Paragon Finance Plc v D B Thakerar & Co (A Firmبأن األمانة ا ُ
حالتني رئيسيتني( )71ومها:
حلكمية بمقتىض القانون ،عندما يكون من غري
-1احلالة األوىل :تنشأ فيها األمانة ا ُ
املعقول يف الظروف التي نشأت فيها أن يتمكن املالك األصيل من اجلزم بحقه اإلنصايف يف
امللكية وإنكار حق الطرف اآلخر ،ويف ههذا النوع من القضايا ُيالحظ بأن صفة الشخص
الهذي سجلت امللكية باسمه ال تتعدى كونه مؤمتن ًا حكمي ًا عليها ،تأسيس ًا عىل أنه مل يكتسب
امللكية بشكل منفرد أو من خالل إعطاء قيمتها ،بل كان اكتساهبا من خالل ترصف اجتمعت
فيه اإلرادة املفرتضة حك ًام والتي يمكن استنتاجها من ُجممل سلوك األطراف ،و يتعني دوم ًا
األخهذ يف االعتبار الوسائل التي كانت سبب ًا يف اكتساب امللكية ،كام يتوجب النظر يف حدود
الثقة بني الطرفني ومدى تأثريها عىل ترصفاهتام ،ومن ثم فإن السلوك الالحق لألمني احلكمي
الهذي يكشف عن نيته لالنفراد بامللكيةُ ،يعد إخالالً بمبدأ األمانة ،وال يستند املدعي يف ههذ
احلالة -عىل إنكار صحة الترصف الهذي انتقلت بموجبه امللكية -ولكنه يدعي عدم إمكانية
الترصيح بحقه اإلنصايف يف ظل الظروف التي انتقل فيها حق امللكية لطرف اآلخر .وتفريع ًا
عىل ذلك إذا قام(الزوج-املقيم باخلارج) برشاء منزل ألرسته ،ثم قامت الزوجة بتسجيل
العقار يف اسمها ،فعندها تُصبح األخرية جمرد مؤمتن ًا حكمي ،وال حيق هلا إنكار امللكية
اإلنصافية للزوج.
 :1-2ترتبط احلالة الثانية ،بالغش الهذي يامرسه شخص ما ،بغية احلصول عىل امللكية،
وهنا ُينكر املدعي صحة الترصف املؤدي الكتساب امللكية ،وبالنتيجة إذا نجح األخري ،يف
إقامة احلجة عىل عدم قانونية الترصف ،أو أظهر بأن املدعى عليه قد مارس التضليل ،فعندها
يكون املدعى عليه جمرد مؤمتن حكمي ،وأن امللكية املُسجلة ماهي إال أمانة مرجتعة لصالح
املدعي ،وطبق ًا لرأي اللورد جيستس ميلت ،يمكن تقسيم حاالت الغش التي تؤدي إىل
تطبيق األمانة احلكمية إىل ثالث صور ،بياهنا فيام ييل:
][1999] 1 All ER 400, [1998

)(71) Paragon Finance PLC v D B Thakerar & Co (A Firm
EWCA Civ 1249).
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:1-3األرباح غري املرصح هبا من قبل الوكالء :يقصد بالوكالء يف ههذا السياق األشخاص
الهذين يعملون كوسطاء أو مديرين للرشكات ،ويفرتض أن هؤالء يدينون بالوالء
واإلخالص ملن يقومون مقاهم ،ومن ثم يتوجب عىل الوكيل أن يترصف بحسن نية ،وأن ال
يستغل نفوذ جلني أرباح غري مرشوعة أو يضع نفسه يف موقف يتعارض مع مصالح من
ينوب عنه( ،)72وباملحصلة إذا متكن الوكيل من جني أرباح باملعنى املهذكور فإنه يكون مسئوالً
عن ردها لألصيل( ،)73وتعزيز ًا لهذلك قضت ُمكمة العدالة يف ،Parker v Mc Knenna
بأن تطبيق مبدأ املثالية يف ترصفات الوكيل جيب أن يكون بشكل صارم يف منازعات امللكية،
وعليه إذا حصل الوكيل عىل امللكية كثمرة ألرباح رسية أو غري مرشوعة ،فعندها ينشأ
لألصيل احلق يف اسرتدادها بمقتىض األمانة احلكمية()74

ويفand General Mortgage Co Ltd v Lewis

ُ Industriesقيض ،بأن الرشوة التي

حيصل عليها الوكيل تعني يف سياق القضايا املدنية احلصول عىل عموالت رسية ،حيث قام
الوكيل بتلقي هدايا أو أموال بحكم وظيفته ،دون علم األصيل ،وبالنتيجة إذا متخض عن
ذلك ،حصوله عىل ملكية ما كان حيصل عليها إال بحكم موقعه ،فعندها يكون ما بحوزته
جمرد أمانة لصالح األصيل(.)75
:1-4حصول الغري عىل امللكية بسوء نية :لنفرض أن(الغري) تلقى امللكية عن طريق
الرشاء من (أ) ،وكان يعلم بأن (أ) حيوز امللكية كمؤمتن ملصلحة (ب) ،فعندها يكون (الغري)
قد حصل عىل ههذ امللكية بسوء نية ،ومن ثم تصبح حيازته جمرد أمانة ُحكمية(.)76وتأييد ًا

لهذلك ُقيض يف  ، :El Ajou v Dollar Land Holdings Plcبأن تتبع األصول يف أيدي طرف

ثالث بمقتىض األمانة احلكمية ،يعتمد عىل إثبات سوء نية الغري ،وعليه يتوجب عىل املدعى،
(72) D. Barlin, ‘Overview of the constructive trust’, a paper presented to the Society of Trust
and Estates Practitioners – QLD Branch ,( Tuesday 6 June 2017) pp.11-12.
(73) J.Tarrant, op.cit, pp.34-35.
(74)Parker v Mc Knenna (1874) LR 10 Ch 124.
(75) Industries and General Mortgage Co Ltd v Lewis [1949] 2 All E.R. 573.
(76) D. Wright, ‘Third Parties and the Australian Remedial Constructive Trust’, University of
Western Australia Law Review, vol. 37.no.2, (2014) p. 42.
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أوالً أن يبني أن الترصف الناقل للملكية فيه انتهاك لألمانة املرجتعة ،ثاني ًا؛ أن يبني أن األصول
املستلمة بواسطة املدعى عليه(الغري) تعود ملصلحته ،وثالثا ًعلم املدعى عليه ،بأن األصول
التي تلقاها يمكن عزوها لإلخالل بواجب األمانة(.)77
:1-5العقود املربمة عن طريق الغش :عندما تكون األموال مرسوقة أو تم نقلها للغري
جتنب ًا آلثار قانونية ُُمددة ،فعندها تنشأ للميرور أمانة حكمية ،ويمكنه تتبع ههذ األموال بأي
يد كانت طاملا كان(الغري) يعلم بالظروف املحيطة بمجريات املعاملة( ،)78ونيرب مثالً
لهذلك ،بأنه إذا قام (س) برفع دعوى يف مواجهة (ص) للمطالبة بإبطال العقد للغش الهذي
حصل بموجبه(ص) عىل امللكية -وكانت امللكية ُمل النزاع قد انتقلت من(ص) إىل (الغري)
بموجب عقد صحيح ،بيد أنه أعلن بقيام دعوى الغش -فعندئهذ يكون الغري عىل علم
بالظروف املحيطة بامللكية املنقولة إليه ،و ُيعترب بمثابة األمني احلكمي .وبداهة سيؤدي نجاح
املدعي يف إثبات دعوا  ،إلمكانية املطالبة بفسخ العقد الهذي انتقلت بموجبه تلك امللكية،
رشيطة أن يكون باإلمكان إعادة الطرفني للحالة التي كانا عليها قبل التعاقد ،أما حيث
تعهذراألمر ،فال طائل من الفسخ الستحالة التنفيهذ العيني ،ومن ثم الخيار سوى املطالبة
بالتنفيهذ عن طريق التعويض .وينبغي اإلشارة هنا ،إىل أن سكوت املتيرر عن إبداء اعرتاضه،
حلكمية ،إذ ُيعترب السكوت عندها
بالرغم من علمه بوقوع الغش ،يمنع نشوء احلق يف األمانة ا ُ
قبوال وتأكيد ًا للعقد بالنحو الهذي تم عليه(.)79
حلكمية ،ترتبان ذات النتائج من
ونخلص من ذلك ،إىل أن قرينتي األمانة الضمنية وا ُ

الناحية املوضوعية ،ويكمن االختالف بينهام يف األسس واألسباب التي تؤدي لنشوئهام.

 :1-5الفرق بني األمانة احلكمية ومبدأ اإلغالق اإلنصايف للملكية proprietary

ُ :estoppelيعترب مبدأ إغالق امللكية يف القانون اإلنجليزي ،واحد ًا من أهم املبادئ اإلنصافية

(77) El Ajou v Dollar Land Holdings Plc 1995] 2 All ER 213.
(78) P. Pettit, ‘Equity and the Law of Trusts’, teweifith edition, Oxford university press,
(2012), p. 243.
(79) H. Brotman, ‘Constructive Trusts Based on Fraudulent Promises’, St. John's Law
Review,vol. 6.no ,(1932),p.373.
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التي أنتجتها املامرسات القضائية( ،)80ويمكن تعريف مبدأ إغالق امللكية بأنه معاجلة إنصافية
ٍ
بشكل صارم عىل ممتلكاته عندما يكون من غري
متنع املالك القانوين من تأكيد حقوقه القانونية
املنصف السامح له بهذلك .واملثال التقليدي الهذي تنشأ عنه مطالبة بإغالق ملكية هو :أن يعد
الوالد مالك األرض ابنه البالغ بأنه إذا عمل يف مزرعة األرسة حتى وفاة والد  ،مقابل أجر
ضئيل أو بدون أجر ،أن يرتك له تلك املزرعة.وعندها إذا اعتمد االبن عىل ههذا الوعد وختىل
عن فرصة العمل يف مكان آخر اعتامد ًا عىل الوعد( .)81ثم تراجع الوالد عن وعد وترك
املزرعة البن آخر من أبنائه أو لطرف ثالث من غري أفراد األرسة.فعندئهذ يسمح مبدأ اإلغالق
للمحكمة بالتدخل ملنع الوالد من الرتاجع عن وعد (.)82
ويتعني القول هنا ،بأن نجاح املطالبة املتعلقة باإلغالق تعتمد عىل توافر عنارص ُُمددة
نجملها فيامييل:
 -1الوعد أو الضامن املقدم من املالك القانوين(املسجل) إىل صاحب املطالبة والهذي
يؤكد بأن األخري اكتسب أو سيكتسب حقوق ًا فيام يتعلق باملمتلكات التي يدور حوهلا
النزاع(.)83
 -2االعتامد ،جيب أن يكون صاحب املطالبة قد اعتمد عىل الوعد املقدم له وترصف عىل
ههذا األساس ،وأن يكون قادر ًا عىل إثبات ذلك.
 -3جيب أن يكون طالب اإلغالق قادر ًا عىل إثبات اليرر الهذي أصابه كنتيجة إلخالل
املالك املسجل أو تراجعه عن الوعد أو الضامن(.)84

(80) See, Ramsden v Dyson [1866] LR 1 HL 129, [1866] 12 Jur NS 506; See aslso, Dillwyn v
Llewelyn [1862] EngR 908, [1862] 45 ER 1284.
(81) See, Moorgate Mercantile v Twitchings" [1976] 1 QB 225.
(82) See, Wayling v. Jones [1995] 2 FLR 1029.
(83) Z. Al-Aqaileh,the English doctrine of proprietary estoppel and the extent to which it
could be applied in Jordanian law, Journal of Sharia and Law: United Arab Emirates
University, vol. 27.no.56,(2013) , pp.25-26.
(84) Negus v. Bahouse [2008] 1 FLR 381.
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وبمجرد أن يتمكن املدعي من إثبات ههذ العنارص ،سيكون للمحكمة سلطة تقديرية
واسعة يف تقرير املعاجلة اإلنصافية ،والتي ربام تتمثل يف حرمان املالك املسجل من حق حيازة
األرض أو منح تعويض عادل لصاحب املطالبة.
وتطبيق ًا لهذلك يقول اللورد سكوت يف قضية ،Thorner v. Majorأن العنارص الثالثة
(الوعد ،االعتامد وإثبات اليرر) جيب أن تكون موجودة لتأسيس مبدأ اإلغالق احلكمي
للملكية ،ومع ذلك فإن وجود ههذ العنارص بحد ذاهتا قد اليكون كافي ًا للحكم باإلغالق يف
حاالت معينة(.)85
وبالنظر للعنارص املطلوبة يف اإلغالق احلكمي للملكية نجدها متشاهبة إىل حد ما مع تلك
املطلوبة إلنشاء األمانة احلكمية ،بيد أن هاتني املعاجلتني ختتلفان يف عدة أوجه ،فمن ناحية
أوىل يتطلب إنشاء االئتامن العائد يف األمانة احلكمية وجود " نية مشرتكة"( تستخلص من
جممل عالقة الطرفني) ،بينام اليتطلب مبدأ اإلغالق وجود مثل ههذ النية ،إذ يكفي وجود
تأكيد أو وعد من قبل املالك القانوين لألرض جتا صاحب املصلحة ،وقد ينشأ اإلغالق
بموجب موقف سلبي من جانب املالك القانوين ،وتبع ًا لهذلك إذا اعتقد صاحب املطالبة
باخلطأ أنه سيكتسب حقوق ًا يف األرض ُمل النزاع ،ومل يقم املالك القانوين بام يلزم لتصحيح
ههذا االعتقاد اخلاطئ ،فعندها ينشأ مبدأ اإلغالق نتيجة هلهذا السلوك السلبي(.)86
واتساق ًا مع النظر السابق ،نعتقد أن املقارنة بني املعاجلتني السابقتني ال يمكن اجلمع بينهام
يف إطار واحد ،وبعبارات أكثر حتديد ًا ،فإن اجلانب األول القابل للمقارنة هو نوايا األطراف،
وههذ النوايا يف حالة األمانة احلكمية مطلوبة سواء كانت املمتلكات ُمل النزاع مملولكة ألحد
الطرفني أوكليهام ،إذ يتعني أن يكون الطرفان عازمني عىل املصلحة العائدة من املمتلكات أو
أن سلوكهام يدل عىل ذلك .وعىل النقيض من ذلك فإن املدعى عليه يف قضية اإلغالق
احلكمي اليملك باليرورة نفس النية املشرتكة مع صاحب املطالبة.واجلانب الثاين املتاح
للمقارنة هو املعاجلة التي يوفرها القانون يف كال احلالتني ،ففي حاالت اإلغالق احلكمي نجد
(85) Thorner v. Major [2009] UKHL 18; See aslso, Gillet v. Holt [2000] 2 FLR 266.
(86) See, Holman v. Howes [2008] 1 FLR 1217.
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أن نطاق املعاجلات أوسع بكثري من تلك التي يوفرها القانون يف حالة األمانة احلكمية .من
ناحية أخرى ال يشرتط يف تطبيق مبدأ اإلغالق أن يكون املدعي قدم مسامهة مادية ملموسة
أو أعطى مقابالً( ،)87إذ يكفي قيامه ببعض املساعدات األخرى ،مثل مساعدة املدعى عليه
يف إدارة أعامله دون أن يتلقى أجر ًا نظري ذلك أو أن يتلقى أجر ًا ضئي ً
ال( ،)88مع وجود وعد أو
تلميح من املدعى عليه بأنه سيرتك امللكية للمدعى.وتطبيق ًا لهذلك قيض بمبدأ اإلغالق يف
مواجهة املدعى عليه ،تأسيس ًا عىل سلوكه السابق ،والهذي سمح للمدعني باالعتامد عىل
اكتساب امللكية ،حيث قررت املحكمة أن السامح للمدعى عليه بتأكيد ملكيته اليتسق مع
سلوكه السابق(.)89
ونخلص من كل ذلك ،إىل أن املطالبة بامللكية بناء عىل مبدأ اإلغالق التتعارض مع مبدأ
األمانة احلكمية ،ومن ثم إذا فشل املدعي يف إقامة البينة التي متكنه من كسب دعوى األمانة
احلكمية لتخلف رشوطها ،فال مانع من تأسيس مطالبته ()90عىل مبدأ اإلغالق والهذي يف
تقديرنا يعترب أكثر مرونة( )91من األمانة احلكمية.
ثاللا :األمانة الرصحية :Express trust :تُستخدم يف القانون اإلنجليزي كأداة قانونية
إلدارة امللكية العقارية ،وهي هبهذا الوصف ختلق يف األرض التزام ًا "ائتامني ًا" يف مواجهة
املؤمتن ،كام ختلق له حق ًا "قانون ًيا" بتسجيل امللكية باسمه ،وطبق ًا لقانون امللكية اإلنجليزي
يتم توضيح رشوط االئتامن يف السند املنشئ إلدارة املمتلكات املعنية( ،)92وبالتايل جيب عىل
القيم أو األمني الترصف وف ًقا لتلك الرشوط .وبطبيعة احلال ُيعترب خرق ههذ الرشوط

إخالالً ،وبالتايل يمكن للمحكمة ،أن تطلب من القيم االمتثال للرشوط الرصحية ،إذ اليعتد
بالترصفات التي جيرهيا يف نقل أو تغيري أو زوال امللكية طاملا كانت متثل خرق ًا لالتفاق.

(87) S. Sterk, Estoppel in Property Law, 77 NebraskaLaw Review, (1998), p.757.
(88) See, Wayling v. Jones [1995] 2 FLR 1029.
(89) St Pancras and Humanist Housing Association Ltd v Leonard [2008] EWCA Civ 1442 .
(90) See, Willmott v Barber (1880) 15 Ch D 96.
(91) E. Cooke, ‘Estoppel and the protection of expectations’, vo.17 Legal Studies, (1997) p.
258.
(92) Law of Property Act 1925, s.53.sub.se.2.
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وينبغي لالعتداد باألمانة الرصحية ،أن يكون السند املنشئ هلا مستوفي ًا للشكل القانوين،
من حيث الكتابة وإال تعد باطلة( ،)93فض ً
ال عن التحقق من النية الدالة عىل إنشاء االئتامن
العائد ،وال يشرتط استخدام ألفاظ أو عبارات بعينها ،إذ يكفي استخالص النية ،من السياق
العام لالتفاق ،كام يتعني أن يشتمل سند االئتامن عىل حتديد واضح للملكية ُمل االئتامن،
ٍ
بشكل قاطع ،ونُالحظ بأن عدم استيفاء أي من ههذ الرشوط،
باإلضافة لتحديد املستفيدين
من شأنه أن يفيض إىل فقدان احلق( ،)94وتطبيق ًا لهذلك قضت ُمكمة االستئناف
يف( Lambe v Eames)95التي تتحصل وقائعها يف االئتامن الهذي أنشأ الزوج ملصلحة
زوجته ،والهذي تقرر فيه تعيني الزوجة كقيم عىل ممتلكات زوجها العقارية ،بحيث حيق هلا
الترصف فيها عىل نحو ما ترا مناسب ًا ملصلحتها الشخصية ومصلحة أرسهتا ،قضت املحكمة
بأن املقصود هو اهلدية اخلالصة للزوجة ،وال جمال إلعامل مبدأ األمانة.

املبحث اللاين
موقف القانون السوداين من قبول مبدأ األمانة املُرجتعة

ستتم مناقشة ههذا املبحث يف مطلبني اثنني ،نتحدث يف األول عن قبول مبدأ األمانة
املرجتعة يف القانون السوداين ، ،ونتحدث يف الثاين عن القيود التي ُحتول دون تطبيق املبدأ.

(93) The formalities required in relation to a trust of land under section 53(1)(b) of the Law of
property Act 1925 are:
“A declaration of trust respecting any land or any interest therein must be manifested and
proved by some writing signed by some person who is able to declare such a trust”. Note that:
1. The declaration need not be in writing: section 53 (1) (b) requires only evidence of writing
in support. However, it is best to set it all down in writing to avoid the risk of a future
dispute.
2. The document declaring or affirming the trust must contain all the relevant items of
property.
3. The relevant documents must be signed ‘by some person who is able to declare the trust’.
(94) P. Pettit,op.cit,p.102
(95) Lambe v Eames (1870-71) L.R. 6 Ch. App. 597.
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املطلب األول
قبول املبدأ يف القانون السوداين
ارتبط تطبيق مبدأ األمانة املرجتعة يف القانون السوداين بخضوع السودان لالستعامر
اإلنجليزي منهذ عام  1898وحتى  ،1956وقد بدأت اإلدارة اإلنجليزية يف تطبيق القوانني
املدنية منهذ بداية االحتالل( ،)96حيث صدر قانون القضاء املدين لسنة( ،)98(1900)97والهذي
كان خليط ًا بني قواعد القانون املدين اإلجرائي واملوضوعي ،ويف عام 1929صدرت النسخة
الثانية من قانون القضاء املدين والهذي تم بموجبه إلغاء القانون السابق ،ويهذهب الرأي
الراجح يف الفقه السوداين إىل أن ههذين القانونني ،يعربان بشكل قاطع عن الثقافة القانونية
األنجلوسكسونية ،التي طبقتها اإلدارة اإلنجليزية يف خمتلف مستعمراهتا)99( ،بيد أن هاتني
النسختني ،تم استمدادمها بصفة مبارشة من اهلند باعتبارها إحدى أقدم املستعمرات التي
طبقت فيها القوانني اإلنجليزية ،وبعد أن نال السودان استقالله ،ظل القضاء السوداين وفي ًا
ومتأثر ًا حلد بعيد بالقضاء اإلنجليزي ،وههذا ما توثق له السجالت القضائية ،والتي امتألت
باالستشهاد بالسوابق القضائية اإلنجليزية ،ولهذا قيل بحق أن العرص الهذهبي للقانون
اإلنجليزي يف السودان بدأ بالفعل بعد خروج املستعمر من البالد( ،)100ومما الشك فيه أن
نظام التعليم القانوين يف السودان -وباألخص -يف مدرسة القانون بكلية غردون التي أنشأهتا
اإلدارة اإلنجليزية والتي حتولت فيام بعد إىل جامعة اخلرطوم قد ساهم يف تكوين العقلية
القانونية اإلنجليزية للمشتغلني يف املهن القانونية بالسودان ،وقد ظلت املحاكم السودانية

(ُ )96ممد الشيخ عمر ،قانون اإلجراءات املدنية لسنة:1983ج 1الدعوى،طبعة ،2001ص.4
( )97زكي مصطفى عبد املجيد ،القانون املدين السوداين تارخيه وخصائصه ،معهد البحوث والدراسات العربية ،1968 ،
ص.54-53
(98) The Special Sudan Gazette, October 1900.

( )99زكي مصطفى عبد املجيد ،املرجع السابق ،ص.58-57
( )100نفس املرجع،ص.111-110
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ناطقة باللغة اإلنجليزية حتى عام  .)101(1970يف ظل ههذ الظروف كان من الطبيعي أن
تطبق الكثري من القوانني اإلنجليزية يف السودان ،من جهة أخرى عملت املحاكم السودانية
عىل تطبيق مبادئ العدالة واإلنصاف التي طبقتها املحاكم اإلنجليزية ،ومن بينهامبدأ األمانة
املرجتعة .وخصوص ًا عند تداول امللكية بني أفراد األرسة الواحدة وبدون مقابل ،والتثريب
يف القول بإرجاع األساس القانوين لألخهذ باألمانة املرجتعة يف القانون السوداين ،لعدة أسس
نجملها فيام ييل:
-1قانون تسوية األرايض وتسجليها و مبادئ العدالة واإلنصاف والوجدان السليم:
البادي للوهلة األوىل أن القانون السوداين خيلو من إشارة رصحية ملبدأ األمانة املرجتعة ،بيد
أن ذلك ال يمنع القول بأن القضاء قد استعان بنص املادة  85من قانون تسوية األرايض
وتسجيليها الهذي يقرر للمحكمة سلطة تصحيح السجل

العقاري()102

يف

حاالت()103

ُُمددة ،بجانب ههذ الصالحيات ،استعان القضاء بتطبيق مبادئ العدالة واإلنصاف
( )101ناجي مصطفى بدوي ،إصالح النظام العديل يف السودان ،املركز الدويل السترشاف املستقبل (مارس) ،فرباير
 ، 2015ص30-29
( )102األمني ُممد موسى  ،دور الترشيع وآليات التنفيهذ يف محاية الثروات الوطنية ،املركز العريب للبحوث القانونية
والقضائية ،بريوت  -يف الفرتة من 2014/5/21 – 19م،ص42-1
( )103فيام يتعلق بتعديل سجل امللكية يف القانون السوداين ال يتم إال بموجب املادة  85من قانون تسوية األرايض
وتسجيلها لسنة 1925م والتي تنص عىل اآليت :
"أ -جيوز للمح كمة أن تأمر بتصحيح السجل وذلك بإلغاء التسجيل أو بأية طريقة أخرى تراها املحكمة مناسبة يف أي
من احلاالت مع مراعاة مايأيت:
ب -إذا اقتنعت املحكمة بأن تسجيل شخص كاملك ألرض أو امتياز بموجب احكام الفصل الثاين قد تم احلصول عليه
عن طريق أي خطأ أو إغفال أو عن طريق أي قيد تم احلصول عليه عن طريق الغش أو حدث عىل سبيل الغلط.
يف أي حالة أخرى رأت املحكمة بسبب أي خطأ أو اإلغفال يف السجل أو بسبب أي قيد تم احلصول عليه عن طريق
الغش أو الغلط أنه من العدل تصحيح السجل.
ج -إذا طلب أي شخص يدعي أنه اكتسب ملكية أرض بمرور الزمن من املحكمة تصحيح السجل .عىل أنه إذا كان
ذلك يف مواجهة مالك امتلك األرض أو االمتياز بمقابل ذي قيمة فال جيوز للمحكمة أن تصحح السجل إال إذا
كان مالك األرض أو االمتياز حسب احلال طرف ًا أو رشيك ًا يف الغش أو الغلط أو تسبب يف ذلك أو ساهم فيه بدرجة
جوهرية بفعله أو إمهاله أو تقصري "
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والوجدان السليم ،يف احلاالت التي يثور فيها نزاع ال حيكمه نص قانوين ُُمدد ،وقد ظلت
ههذ املادة ضمن نصوص القانون السوداين يف حقبه املختلفة ومل يستغن عنها املُرشع ،يف أية
نسخة من إصداراته املتعاقبة( ،)104وقد شكلت ههذ املبادئ اإلنصافية سند ًا لتطبيق املبدأ ،يف
احلاالت التي يثور فيها نزاع يف امللكية العقارية بوجه خاص ،و قضت املحاكم السودانية هبهذا
املبدأ ألول مرة يف تارخيها يف حسن عباس ضد أمحد حسن عباس ،بأحقية املدعي يف اسرتداد
ملكية العقار املسجل يف اسم ابنه ،وتتحصل الوقائع يف رشاء املدعي للعقار ُمور النزاع،
وتسجليه لظروف خاصة يف اسم االبن ،غري أن االبن قرر االستئثار بامللكية ،فرفع األب
دعوى للمطالبة بتغيري السجل يف اسمه ،وقد أثبت بأنه مل يكن يقصد التخيل عن امللكية وأن
نقلها مل يكن عىل أساس اهلبة( ،)105ويف ذات املنوال قضت ُمكمة املديرية يف حد الزين
رمضان ضد ورثة أبو الرضا بخيت بتطبيق ذات املبدأ ،والتي تتحصل وقائعها يف أن املدعية
مولت رشاء العقار ُمل النزاع ،ثم قامت بتسجيله يف اسم والدهتا خوف ًا من طمع زوجها،
بعد وفاة املالكة(املسجلة) ،طالبت املدعية بتحويل السجل باسمها عىل أساس األمانة
املرجتعة ،غري أن أخوهتا متسكوا بحقهم يف املرياث مستندين عىل حجية السجل ،انتهت
املحكمة إىل تطبيق ذات املعايري واملبادئ املعمول هبا يف القانون اإلنجليزي ،وقررت أن
املدعية هي املالكة الفعلية للعقار ُمل النزاع ،تأسيس ًا عىل أهنا عندما قامت بنقل امللكية مل تتجه
إرادهتا للتخيل عن حقها اإلنصايف ،كام أهنا ظلت تترصف بمظهر املالك من حيث دفع
االلتزامات اليريبية املتعلقة بالعقار ،فض ً
ال عن جتديد الوثائق الرسمية ،باإلضافة إىل أن
املدعني أنفسهم ظلوا ينظرون للمدعية عىل أهنا املالك الفعيل .و من ثم ليس هناك ما يمنع
من تغيري السجل العقاري من اسم املتوفية إىل اسم املدعية ،ذلك أن املادة  85من قانون تسوية
األرايض وتسجيلها تأذن للمحكمة بتعديل السجل يف مثل ههذ األحوال( ،)106ويف عبد
( )104انظر املادة ( )5من قانون القضاء املدين السوداين لسنة  1900و املادة () 9من قانون القضاء املدين لسنة 1929م.
واملادة ( )6من قانون اإلجراءات املدنية لسنة 1974م واملادة ( )6من قانون اإلجراءات املدنية لسنة .1983
مدونة األحكام القضائية السودانية – املجلد الرابع سنة  1948إىل سنة 1949م ص (105) .74
( )106جملة األحكام القضائية السودانية لسنة ،1960ص-34ص.35
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الفراج صالح ضد آدم عبد الفراج صالح وآخر ،تعرضت ُمكمة االستئناف إلمكانية تعديل
السجل( )107رغم قرينة اهلبة التي تنشأ لصالح أفراد األ رسة بصفة مبدئية ،وتتحصل وقائع
الدعوى يف اإلجراءات التي حركها املدعون ،وهم املدعية وأبناؤها ضد املدعى
عليه(والدهم) ،مطالبني بتعديل سجل قطعة األرض رقم( )47الواقعة بمنطقة اخلرطوم()2
من اسم املدعي إىل اسمهم ،تأسيس ًا عىل أهنم املالك احلقيقون ،ذلك ألن والدهم قرر بيع
املنزل بام يتعارض مع رغبتهم ،قضت املحكمة بأنه عندما تسمح الزوجة واألوالد بتسجيل
حصتها يف منزل العائلة باسم األب ،ثم يقرر األب بعد ذلك بيع املنزل ضد إرادهتم ،تقوم
املحكمة ببناء الثقة نيابة عن مجيع أفراد األرسة عىل قدم املساواة حلامية املنزل من البيع من قبل
األب ،وتصحيح السجل وفق ًا لهذلك ( ،)108ويف ذات املنوال سارت ُمكمة االستئناف حيث
قررت حسم األمر لصالح نظرية األمانة املرجتعة يف سابقتني متتاليتني ،أوهلام قضية مريم
أمحدمجعة ضد ورثة دلدول بخيت( ،)109والتي ُقيض فيها بانطباق املبدأ ،يف احلاالت التي يثور
فيها نزاع بني املالك املُسجل واملالك الهذي يستمد حقه من واقع إنصايف تسند مبادئ العدالة
واإلنصاف ،كام قيض بهذات النظر يف بخيتة حسن ضد برعي حممد دفع اهلل(.)110
ويف قضية كنتوشة عيسى ضد رمحة اهلل مبارك ،تعرضت املحاكم السودانية ملناقشة املبدأ،
عندما اشرتك شخصان يف متويل رشاء امللكية العقارية ،وتتحصل وقائع الدعوى يف أن املدعية
وهي الزوجة السابقة للمدعى عليه ،قامت باملسامهة يف متويل رشاء العقار ُمل النزاع ،وكان
الزوج الهذي هاجر خارج البالد ملدة ثالثة أعوام ونصف ،أوكل زوجته لتنوب عنه ،وبالفعل
أوفت بام عليها عندما قامت بتسجيل العقار يف اسم الزوج ،بيد أهنا دفعت مبالغ مالية مقدرة
يف تشييد العقار ،الحق ًا انتهت العالقة بني الطرفني بالطالق ،طلب املدعى عليه من طليقته
إخالء املنزل ،فطالبت الزوجة بملكيتها اإلنصافية ،قررت املحكمة أحقيتها يف اسرتداد املبالغ
( )107جملة األحكام القضائية السودانية لسنة ،1962ص. 256
(108) http://main.sj.gov.sd/ar/content/book/abdel-farrag-salih-v-adam-abdel-farrag-salih-andanother. Date accessed,9.JUN,2019

( )109جملة األحكام القضائية السودانية لسنة  ،1965ص.82
( )110جملة األحكام القضائية السودانية لسنة  ،1968ص.65
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التي أنفقتها ،متى طلب منها الزوج اإلخالء ،تأسيس ًا عىل أن حقها يستند عىل مبدأ إنصايف
بقدر مساهتمها(.)111والالفت للنظر أن ُمكمة االستئناف تعرضت يف قضية ورثة الطيب
امللك ضد زواية احلامدية ملقارنة مبدأ األمانة مع نظام الوقف ،حيث قررت بأن نظام الوقف
يف الرشيعة اإلسالمية خيتلف كلي ًا عن املبدأ املعروف باألمانة املرجتعة يف القانون اإلنجليزي،
ومن ثم اليمكن ملحكمة املوضوع أن تستند يف حكمها عىل املبدأ املقرر يف القانون اإلنجليزي
كطلب احتياطي للمدعني يف حال فشل مطالبتهم عىل أساس نظام الوقف(.)112
وبالرغم من اقتصار االجتهادات القضائية ،يف نطاق النزاعات التي تدور بني أفراد
األرسة الواحدة ،بيد أننا ال نتفق مع الرأي القائل بأن املحاكم اكتفت بتطبيق املبدأ يف
النزاعات التي حتدث بني أفراد األرسة الواحدة( ،)113فقد رأينا مهذهب القانون اإلنجليزي
الهذي شكل مصدر ًا مبارش ًا للقانون السوداين يف ههذا اخلصوص ،إذ تنشأ قرينة األمانة،
ملصلحة صاحب احلق يف مواجهة الشخص الهذي ُسجلت امللكية يف اسمه دون مقابل -بغض

النظر -عن رابطة الدم .أما حيث كان النزاع بني أفراد األرسة ،فعندها تنشأ القرينة ملصلحة
املالك القانوين ،ويتعني عىل من قام بتحويل امللكية ،أن ينفي قرينة اهلبة ،وبهذلك قضت
املحكمة العليا عىل حسن نور اجلليل ضد هناء عيل حسن وآخر( :)114حيث تقرر ،أنه لفرض
دحض افرتاض اهلبة يتعني إثبات القصد احلقيقي للطاعن دافع الثمن احلقيقي ،ويف ههذ
الدعوى يقول الطاعن أنه قام بتسجيل العقار يف اسم ابنته القارص واملطعون ضدها األوىل
بغرض جتنب الكهذب وهو عىل اليمني أمام سلطات األرايض ،بعد أن تقدم للحصول عىل
قطعة أرض يف اخلطة اإلسكانية ،والسؤال الهذي يطرح نفسه ،هل يرقي ههذا ويكفي إىل
دحض افرتاض اهلبة؟ إذا جتاوزنا عن مغزى ههذا السلوك وتركنا جانب ًا ما قررته ُمكمة أول
(111) http://main.sj.gov.sd/ar/content/book/contents-sudan-law-journal-1965.Dateaccessed,
7.MAY, 2019.
(112) http://main.sj.gov.sd/ar/content/book/heirs-el-tayeb-el-melik-v-ahmadiya-zawyaDate
accessed, 8.May, 2019.

( )113إبراهيم عىل األمام  ،التسجيل العقاري يف السودان وديب:

 https://www.bahrainlaw.net/topict164.htmlتاريخ الدخول .2019/6/15
( )114الطعن رقم م ع /ط م1995/553/م ،املحكمة العليا السودانية ،جملة األحكام القضائية ،لسنة ،1995ص.29
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درجة من أن ههذا السلوك يمنع الطاعن من القضاء له بقاعدة من قواعد العدالة ألنه أتn
إىل العدالة بأيد غري نظيفة ،ال نجد يف سلوك الطاعن ما يدل عىل نيته يف االحتفاظ هبهذا العقار
لنفسه.
كام قضت املحكمة العليا يف عمر حممد طه ضد حامد حممد عىل ،بقيام قرينة اهلبة يف حال
انتقال العقار أو متويل الرشاء ملصلحة شخص تربطه عالقة دم بمن مول أو نقل امللكية ،بيد
أهنا قرينة تقبل النفي متى ظهر أن القصد احلقيقي مل ينرصف إىل إنشاء اهلبة( .)115ويف أمحد
صالح عبد اهلل ضد زهرة إبراهيم أمحد( ،)116قررت املحكمة أن املبدأ ال يثور عندما تكون
العالقة بني األطراف املتنازعة ،عالقة تشكل قرينة هبة ،مثل عالقة األب واالبن أو عالقة
الزوج والزوجة؛ حيث يصطدم مبدأ األمانة الراجعة ،بقرينة اهلبة وهي قرينة قابلة إلثبات
العكس.
ويستفاد من ذلك أن املبدأ ينطبق ،عىل أي نزاع يدور حول امللكية العقارية متى توافرت
االشرتاطات القانونية ،دون أدنى اعتبار ،لطبيعة العالقة التي ترتبط بني األطراف املتنازعة،
ذلك أن العدالة تأبى أن يستأثر شخص ما بام سجل يف اسمه دون مقابل ،منع ًا لإلثراء بال
سبب ،وتعزيز ًا لهذلك قضت املحكمة العليا يف فضل السيد حممد العبيد ضد عىل أمحد خالد،
بإمكانية تطبيق مبدأ األمانة املرجتعة يف احلالة التي حيدث فيها نزاع حول امللكية بني
رشيكني(.)117
وههذا التواتر يف األحكام القضائية السودانية ،يكشف لنا أن القضاء السوداين اعرتف
بقرينة الفائدة املعجلة التي تنقل عبء اإلثبات عن كاهل املالك املسجل وتلقي به عىل عاتق
من يدعي خالف الظاهر.
-2اإلرادة كمعيار لتقيص مبدأ األمانة :الخيتلف القضاء السوداين عن نظري اإلنجليزي
من حيث النظر لإلرادة كضابط ومعيار لبناء فكرة األمانة ،واليشرتط بأي حال من األحوال
( )115جملة األحكام القضائية السودانية ،لسنة  ،1970ص.99
( )116جملة األحكام القضائية السودانية لسنة  ،1971ص.81
( )117جملة األحكام القضائية السودانية ،لسنة  ،1990ص . 99
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ثبوت اتفاق بني الطرفني يسمح باسرتداد امللكية  ،ومن ثم فإن اإلرادة الضمنية تكفي
السرتداد العقار ُمل النزاع ،وههذ اإلرادة تستشف من واقع الظروف املحيطة بالتسجيل
والالحقة عليه ،وإىل ذلك ذهبت ُمكمة االستئناف يف أمحد عبد اهلل األمني ضد عبداهلل حممد
زين ،حيث ُقيض بأن جوهر نظرية األمانة املرجتعة هو عدم التخلص من امللكية ،وأن النظرية
تقوم عىل فكرة أن العدالة تأبى أن يستأثر شخص بام سجل يف اسمه عرض ًا دون مقابل،
وكهذلك إذا استأثر ذلك الشخص بثمن العقار ببيعه خروج ًا عىل مسميات األمانة ،وتتحصل
الوقائع ،يف أن املسـتأنف ضد اشرتى املنزل رقم 38مربع  7-6رشق اخلرطوم وسجله باسم
ابنه (املستأنف) بناء عىل اتفاق يسمح له باسرتداد املنزل متى أراد ،وكان املستأنف قد ترصف
بالبيع يف املنزل ُمل النزاع وباعه بملبغ 5000جنيه سوداين حوهلا ملنفعته الشخصية .أنكر
املستأنف أن يكون والد قد اشرتى ذلك املنزل ،وبالتايل وجود أي رشط يلزمه برد إىل والد
وادعى أنه هو من اشرتى املنزل موضوع النزاع من ماله اخلاص وحلسابه .اقتنعت ُمكمة
املوضوع بأن املستأنف ضد هو من اشرتى املنزل موضوع النزاع من ماله اخلاص ليكون
سكن ًا له وألوالد بام فيهم املستأنف .بناء عىل ذلك وتطبيق ًا ملبدأ األمانة الراجعة ،ألزمت
املستأنف بدفع مبلغ 3500جنيه سوداين عبارة عن املبلغ الهذي دفعه املستأنف ضد ثمن ًا
للعقار ،إذ إنه أصبح من غري املمكن تغيري السجل ملصلحة املستأنف ضد بعد أن ترصف
املستأنف يف املنزل بالبيع لشخص آخر .تقدم املستأنف هبهذا الطلب طاعن ًا يف ههذا احلكم،
استناد ًا إىل أن احلكم املطعون فيه قام عىل ترجيح خاطئ للبينات ،وأنه ال يوجد اتفاق يسمح
للمستأنف ضد باسرتداد العقار متى أراد .قررت ُمكمة االستئناف االنحياز لقضية
املستأنف ضد قائل ًة" يف القضية املطروحة علينا ،اآلن نجد أن الظروف التي سبقت
وصاحبت وتلت تسجيل املنزل يف اسم املستأنف ،تقطع بأن املستأنف ضد مل يقصد التخيل
عن حقوقه عىل ذلك املنزل ،فالثابت أنه اشرتى املنزل موضوع النزاع ليكون سكن ًا للعائلة بام
فيها املستأنف ،والثابت أيض ًا أن املنزل ُسجل يف اسم املستأنف بموافقة بقية أخوته وبعد
ُماوالت لتسجيله يف اسم بعض أخوته حال دون إمتامها أهنم موظفون ويسعون للحصول
عىل سلفيات حكومية ،والثابت أيض ًا أن املستأنف ظل يستلم إجيارات املنزل موضوع النزاع
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بعد أن تم تسجليه باسم املستأنف.كل ههذا أقام قرينة لصالح املستأنف ضد  ،بأن تسجيل
املنزل يف اسم املستأنف عىل سبيل األمانة وقد فشل املستأنف يف إثبات أن تسجيل املنزل
باسمه كان هنائي ًا بام ينفي تلك القرينة(")118
ومما الشك فيه ،أن قرار املحكمة يف ههذ الدعوى يبني لنا أن القرينة التي تنشأ ملصلحة
أفراد األرسة الهذي سجلت امللكية باسمه ماهي إال قرينة بسيطة يمكن مناهضتها بكافة
وسائل اإلثبات ملن يدعي خالف الوضع القائم ،كامجيوز للمحكمة أن تعمل عىل بناء الثقة
احلكمية من واقع جممل سلوك الطرفني.
 -3أثرمبدأ األمانة املرجتعة بالنسبة للغري :من الوارد عم ً
ال أن يترصف من انتقلت إليه
امللكية يف العقار ُمل النزاع ملصلحة طرف ثالث ،وههذا يثري التساؤل عن إمكانية
اسرتدادامللكية بنا ًء عىل مبدأ األمانة يف مواجهة الغري؟ وبتدقيق النظر يف االجتهادات القضائية

نجدها تهذهب لعدم إمكانية تغيري سجل امللكية متى تم الترصف يف العقار ملصلحة شخص
ثالث ،تأسيس ًا عىل أن مبدأ قوة السجل العقاري حتول دون ذلك ،متى تقاعس صاحب احلق
عن املطالبة بامللكية قبل انتقلها للغري ،ويف قضية بخيتة يوسف حسن ضد برعي ُممد دفع
اهلل املهذكورة آنف ًا ،قضت ُمكمة االستئناف بأن مبدأ األمانة املرجتعة يطبق عىل من ُسجلت
األرض يف اسمه بدون مقابل ولكنه ال يمتد لغري من األشخاص اآلخرين .ويف قضية أمحد

عبد اهلل األمني ضد عبداهلل ُممد زين املشار إليها ،ذهبت ُمكمة االستئناف إىل استحالة تغيري
السجل نظر ًا للترصف يف العقار موضوع النزاع بالبيع ملصلحة شخص ثالث .ويرى جانب ٌ
من الفقه أن ههذا االجتا جدير باالحرتام وأن املحاكم الوطنية "طبقت املبدأ بصورة أصلية
ومبتكرة راعت فيها املحاكم ظروف املجتمع وطبيعة األرسة السودانية املمتدة وغلبت فيه
دواعي العدالة واإلنصاف عىل مبدأ حجية السجل املطلقة دون أن يؤثر عىل حقوق أي
شخص ثالث حصل عىل العقار بمقابل"(.)119
( )118القرار رقم م أ  /أ س م ُ ،273/74/مكمة االستئناف السودانية ،جملة األحكام القضائية السودانية ،لسنة
 ،1974ص-70ص.71
( )119إبراهيم عيل اإلمام ،املرجع السابق.
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
41

203

Published by Arab Journals Platform, 1983

???? ????? ???????? ?????? ????????? UAEU LAW JOURNAL, Vol. 83 [1983], Iss. 83, Art. 4
[مبدأ األمانة املرتجعة يف القانون اإلنجليزي والسوداني ) دراسة مقارنة)]

ويف تقديرنا ،نجد أن القضاء السوداين نجح يف إدخال املبدأ إىل رحاب القانون السوداين
من خالل تطبيق قواعد العدالة واإلنصاف ،كام أن تعميم مبدأ األمانة املُرجتعة يف القانون
السوداين ،اليتعارض مع مبدأ الثقة يف السجل العقاري واليؤدي إىل اختالله ،ذلك أن
احلاالت التي يطبق فيها املبدأ تتطلب توافر عنارص ورشوط ُُمددة ،يتعني عىل املدعي إثباهتا
قبل املساس بحجية السجل ،أما حيث تأكد مبدأ األمانة فعندها ،ال تثريب يف تغيري سجل
امللكية ،إذ تسمو العادلة كهدف أسمى عىل ما دوهنا من قواعد .بيد أن املامرسات القضائية
تشوهباعدة ُمالحظات ،إذ نُالحظ إغفاهلا التمييز بني أنواع األمانة املختلفة "الرصحية،

الضمنية واحلُكمية " ،بل خلطت يف بعض األحيان بني ههذ األفكار ،فالقانون اإلنجليزي
ٍ
بشكل أسايس عند إعامل األمانة احلكمية ،والتي تنشأ نتيجة الغش،
اليستند إىل إرادة الطرفني
وههذا الغش ال ينحرصأثر بني طريف النزاع ،إذ يتعدى أثر للغري ،وخصوص ًا إذا كان ههذا

الغري ،يعلم بوجود نزاع يدور حول امللكية ،ومع ذلك أقدم عىل رشاء العقار ُمل النزاع،
فعندها ينظر لألخري باعتبار أمين ًا حكمي ًا ؛ممايؤدي إلمكانية تعديل السجل كجزاء لسوء
النية( .)120أما حيث كان الغري حسن النية ،فال سبيل لصاحب احلق سوى اللجوء للتنفيهذ
طريق التعويض ،وتأكيد ًا لهذلك قضت املحكمة العليا يف عبد القادر حسن فضل اهلل ضد
بابكر عبد القادر حسن وآخر( ،)121بأن مبدأ األمانة الراجعة ال ينطبق يف حالة خروج العقار
ٍ
مشرت وبمقابل ذي قيمة وبدون علم بموضوع االئتامن العائد ،وههذا
ُمل األمانة بالبيع إىل
احلكم يقطع بأنه ال مانع من تغيري السجل العقاري ملصلحة املدعي ،برصف النظر عن خروج
العقار من يد املدعى عليه ملصلحة طرف ثالث ،طاملا كان األخري يعلم بوجود االئتامن العائد.
ويف قضية علامن حسن أمحد نوري ضد عبد العظيم عبد العزيز ،تعرضت املحكمة العليا،
لهذات الفكرة ،حيث قيض بأن الغش املقصود إلعامل األمانة بمختلف أنواعها ،ينبغي أن

انظر املادة (/85ج) من قانون تسوية األرايض وتسجيلها لسنة(120) .1925
( )121الطعن رقم م ع/ط 2001/395/م  ،/ http://main.sj.gov.sd/ar/content/book2019/تاريخ الدخول
/15يونيو.
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يكون مناطه علم من انتقلت إليه امللكية هبهذا الغش ،أما حيث كان املشرتي حسن النية،
فعندها اليستوي احلديث عن مبدأ األمانة املرجتعة يف مواجهته(.)122

املطلب اللاين
القيود التي حتول دون تطبيق مبدأ األمانة ا ُملرجتعة

رأينا املبادئ التي أرستها املحاكم السودانية يف سبيل تطبيق مبدأ األمانة ،وقلنا إن القضاء
أفلح يف تأطري املبدأ ،من حيث وضع األسس والرشوط ،والواقع أن القضاء مل يكتف بوضع
ٍ
أحوال ُمددة ،والتي يأيت
ههذ األسس فحسب ،بل وضع قيودا حتول دون تطبيق املبدأ يف
بينها فيامييل:
-1عدم جواز تطبيق املبدأ يف غري حاالت الغش واخلطأ :يهذهب جانب من القضاء
السوداين ملعارضة تطبيق املبدأ يف غري ههذ احلاالت ،استناد ًا إىل نص املادة  85من قانون
تسوية األرايض وتسجيلها ،والتي ال تسمح بتغيري سجل امللكية العقارية إال يف أحوال ُمددة
وليس من بينها املبدأ املهذكور ،وبهذلك قضت ُمكمة االستئناف يف أمحد حممد إبراهيم ضد
بتول مصطفى ،حيث تقرر عدم تطبيق املبدأ ،تأسيس ًا عىل أن القانون ال جييز تغيري سجل
امللكية ما مل يكن هناك خطأ أو غش(.)123وقد ذهب أحد القضاة يف ههذا احلكم قائ ً
ال" :بمجرد
تسجيل العقار باسم املالك بمقتىض قانون تسجيل األرايض فإن أي أمانة اليمكن أن تنشأ
إال بأحكام نصوص ذلك القانون"( ،)124واتساق ًا مع ذات النظر قضت ُمكمة املديرية برفض
تعديل سجل امللكية العقارية يف أم احلسني احلسن ضد ورثة املاحي السافالوي ،و كانت
ُمكمة املوضوع قد أصدرت حك ًام لصالح املدعية إال أن السيد قايض املديرية ألغى ذلك
احلكم وشطب الدعوى لسببني – السبب األول هو أنه يعترب نفسه ملزم ًا بام قررته ُمكمة
( )122الطعن رقم م ع/ط 1994/3م ،املحكمة العليا السودانية، http://main.sj.gov.sd/ar/content/book ،

تاريخ الدخول /15يونيو.2019
( )123جملة األحكام القضائية السودانية لسنة  ،1966ص.50
( )124ههذا الرأي منسوب لرئيس القضاء األسبق يف السودان موالنا بابكر عوض ،انظر جملة األحكام القضائية السودانية
لسنة  ،1966ص.52
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االستئناف يف قضية أمحد ُممد إبراهيم ضد بتول مصطفى املشار إليها سابق ًا ،والتي قررت
أنه ال يمكن تغيري السجل بناء عىل ادعاء باالئتامن ،ما مل يكن هنالك ً
خطأ أو غش.والسبب
الثاين أن البينات التي وردت أمام ُمكمة املوضوع ال تسند حك ًام بتغيري السجل لصالح
املدعية .ردت ُمكمة االستئناف عىل ههذا احلكم قائل ًة :قد أخهذت ُماكم السودان بمبدأ
األمانة املقررة حك ًام عىل الغري دون استثناء ،إىل أن كانت قضية مصطفى أمحد ُممد إبراهيم
ضد بتول مصطفى والتي استند عليها السيد قايض املديرية يف شطبه للدعوى فقد أشارت
ُمكمة االستئناف يف تلك القضية ،أن تلك األمانة ال تنشأ بعد التسجيل خارج املواد  68و
 72و  74من قانون تسوية األرايض وتسجيلها ،إال أن ُمكمة االستئناف نفسها عادت مرة
أخرى يف مريم أمحد ضد ورثة دلدول بخيت (وهي قضية الحقة لقضية أمحد ُممد ضد بتول
مصطفى ) إىل تطبيق مبدأ األمانة املقررة حك ًام عىل الغري ،وال شك أن قرار ُمكمة االستئناف
األخري هو الواجب االتباع للمحاكم األدنى ).(125
ومن جانبنا ،نجد أن انعدام الغش أو اخلطأ ،ال يسلب املحاكم صالحيتها يف تطبيق مبادئ
العدالة واإلنصاف من أجل التقرير يف نزاع ال حيكمه نص قانوين ُُمدد ،فاملحاكم ال ترتكز
فقط عىل حتقق واقعة الغش أو حدوث اخلطأ املادي عند تطبيق فكرة األمانة ،ذلك أن النية
املفرتضة لصاحب احلق هي املعيار األسايس الهذي يتم بمقتضا الفصل يف وجود االئتامن
العائد ،كام أن املادة  85من قانون تسوية األرايض وتسجليها فتحت الباب واسع ًا أمام
املحاكم ،من أجل استخدام صالحيتها يف تعديل السجل وتصحيحه ،متى رأت أنه حيقق
العدالة ويرفع احليف واليرر عن املتيرر.
-2عدم جواز تطبيق املبدأ إذا كان يؤدي لفتح الباب أمام التحايل والغش(من يطلب
فريق آخر من القضاء إىل عدم جواز تطبيق
العدالة جيب أن يأيت اليها بأيد نظيفة) :ويهذهب ٌ
املبدأ ،متى كان تطبيقه يؤدي لفتح الباب أمام الغش والتحايل ،ونسوق مث ً
ال لهذلك بأنه إذا
قام (أ) بتسجيل عقار يف اسم (ب) تفادي ًا لدفع اليريبة العقارية ،أو لتفادي إجراءات
( )125القرار رقم م أ/أ نُ ،37/71/مكمة ا االستئناف السودانيةhttp://main.sj.gov.sd/ar/content/book/

تاريخ الدخول  11مايو.2019
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التنفيهذ ،فعندئهذ ال يسو ل(أ) املطالبة باسرتداد امللكية  ،تأسيس ًا عىل أن من يأت للعدالة جيب
أن يأيت إليها بأيد نظيفة ،ويف عصمت عبد اجلبارو آخر ضد فريد عبد اجلبار حممد ،حتفظت
املحكمة العليا عىل تطبيق مبدأ األمانة املرجتعة كأساس قانوين لتغيري السجل العقاري،
ومضت قائل ًة :وقائع ههذا النزاع ال خالف عليها بني األطراف ويمكننا أن نوجزها يف اآليت:
أنه وبموجب عقد اإلجارة الصادر من احلكومة بتاريخ 1955 /10/ 7م تم منح املطعون
ضد حق استئجار قطعة األرض ُمل النزاع  ،وتم بموجب ههذ الوثيقة تسجيل العقار باسم
املطعون ضد  ،وجاءت إفادات الطاعنني أن ههذا تم عىل أساس األمانة الراجعة ،حيث إن
ههذا احلق خيص مورثهم وتنازل إىل املطعون ضد خوف ًا من خضوع العقار إلجراءات تنفيهذ
دين يف ذمة مورث املدعني ،وأنه تفادى كهذلك احلرمان من أن يمنح أي قطعة أرض أخرى
طاملا سجل ههذا املنزل باسمه ،وعىل اجلانب اآلخر دفع املطعون ضد بأن ههذ القطعة قد
حرمته من حق احلصول عىل قطعة أرض عن طريق اخلطة اإلسكانية .أمرت املحكمة اجلزئية
بتغيري السجل من اسم املدعى عليه إىل اسم مورث املدعني .قام املدعى عليه باستئناف
احلكم ،وكان قرار ُمكمة االستئناف إلغاء حكم املحكمة اجلزئية وشطب الدعوى .تم
الطعن يف ههذا احلكم من قبل املدعني أمام املحكمة العليا ،فقررت موافقة ُمكمة االستئناف
فيام توصلت عليه( ،)126وقد انقسمت آراء القضاة يف تسبيب احلكم إىل ثالثة اجتاهات
نوجزها يف:
الرأي األول :إن مبدأ األمانة الراجعة هو من املبادئ التي استقر القضاء عليها يف السودان
أخهذ ًا يف االعتبار ما أرسته السوابق اإلنجليزية وهو ما يعرف بمبدأ " "Resulting trustوكنا
نطبق ذلك القانون بحسبان أن الوجدان السليم واإلنصاف وقواعد العدالة آنهذاك مأخوذة
من ذلك القانون الهذي اندثر بال رجعة ،وال يعرف قانون املعامالت أو قانون تسوية وتسجيل
األرايض بالسودان بعد أن طبقنا الترشيع اإلسالمي ههذا املبدأ ،إذ إنه ينطوي عىل حتايل يأبا
( )126الطعن رقم م ع  /ط م1995/ 996 /م ،املحكمة العليا السودانية:
تاريخ الدخول http://main.sj.gov.sd/ar/content/book/ .2019/6/15
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اإلسالم ،إذ إن العربة تكمن دائ ًام يف مثل ههذ األحوال عىل التهرب من اليريبة أو تفادي
إجراءات التنفيهذ الستيفاء حقوق الدائنني أو بغرض إبراء ذمة املالك ،بالتنازل للحصول عىل
حقوق أخرى ما كانت سوف تتم لو ظل العقار موجود ًا باسم املالك ،يف تقديرنا أن ههذ
احلالة يمكن القياس عليها ومعاملتها عىل أساس اهلبة .واهلبة هلا رشوط لنقضها إذا نجح
طالب إبطاهلا عاد املنزل أو العقار للشخص الهذي كان مسج ً
ال باسمه ،مع مالحظة أن الوضع
يف ههذ القضية وضع خمتلف وشاذ فع ً
ال ،إذ إن عقد اإلجارة مل يوقع ابتداء مع مورث الطاعنني
بل أبرم مبارشة مع املطعون ضد ؛ واسم املورث مل يرد عىل ههذا العقار من بعيد أو قريب
ويمكننا أن نكيف ههذ احلالة بأهنا وإن ثبت استحقاق مورث األطراف هلهذ القطعة ،فإنه
تنازل عنها السم املطعون ضد بإرادته املنفردة ودون أي رشوط متعلقة هبهذا التنازل .لقد
وىل العهد الهذي نحتكم فيه إىل القوانني اإلنجليزية أو غريها ؛إال ما كان منها متامشي ًا مع
نصوص قوانيننا اإلسالمية ،وبالتايل فإن ههذا املبدأ الهذي ظل مطبق ًا يف السودان فيام يعرف
باألمانة الراجعة ،ليس له ما يسند يف القوانني السارية إذا كان مبني ًا عىل التحايل أو الغش،
ألن الرشيعة تعرف األمانة إذا ما كانت خالية من الشوائب ،ولعالج مثل ههذ األوضاع
مستقب ً
ال فإنه يتعني أن ينظر إىل مثل ههذ احلاالت عىل أساس أهنا هبة ،يطعن فيها بالرشوط
الواجب توافرها يف إبطال اهلبات ،وأن القول بغري ذلك جيعل من ههذا املبدأ لو طبق ( األمانة
الراجعة ) يفتح الباب للتحايل والغش يف معظم حاالته ؛إال ما كان منها مقبوالً لعدم خمالفته
ألحكام أي قواعد آمر أو قانون(.)127
عليه نقرر باألسباب سالفة اإلشارة إليها تأييد ما انتهى إليه حكم ُمكمة االستئناف مع
اختالفنا التام مع تسبيبها ونقرر شطب الطعن برسومه.
الرأي اللاين :أوافق عىل الشطب ،عىل أساس أنه مل يثبت ،من حيث املوضوع دعوى
األمانة الراجعة ،وذلك بعد أن أوضح وكيل الورثة املدعني ،أن مورثهم والهذي كان يعمل
بالتجارة سجل املنزل موضوع الدعوى يف اسم املدعى عليه واملطعون ضد أكرب األبناء،
( )127الرأي للقايض عوض حسني أبو القاسم يف القضية املهذكورة أعال :
تاريخ الدخول2019/6/15
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خوف ًا من اضطرابات السوق وال أعتقد أن ههذا السبب هو أحد األسباب التي أخهذت هبا
السوابق القضائية عندما أخهذت باألمانة الراجعة ،كسبب لتعديل السجل فالسوابق القضائية
أخهذت باألسباب التي ترى أن من العدالة واإلنصاف والوجدان السليم أن تكون سبب ًا
لتعديل السجل ورد احلقوق إىل أهلها ،مثل تعديل السجل بعد إثبات أن التسجيل تم استناد ًا
إىل االعتقاد بأنه من غري الالئق أن يظهر اسم امرأة يف السجل أو ما شابه.أما أن نعني عىل
التحايل ونساعد عىل اإلرضار بالغري كام يف حالتنا ههذ  ،فإن القاعدة األوىل بالتطبيق هي
القاعدة األصولية الواردة يف املادة ( )5من قانون اإلثبات لسنة 1993م ونصها ،من سعى يف
نقض ماتم عىل يديه فسعيه مردود عليه(.)128
الرأي اللالث :أوافق ألن عقد القطعة املتنازع عليها قد أبرم بني حكومة السودان
واملطعون ضد ابتدا ًء ،مما يضعف حجة الطاعنني ،ومن ناحية أخرى فإن جماراة حجة
الطاعنني يعد اعرتاف ًا بالتحايل وتقنين ًا للغش وخمالف لقيم العدالة واحلق التي تكرس
املحاكم جهدها لتحقيقه(.)129
ونحن نعتقد بأنه الوجه للقول بإجهاض مبدأ األمانة ،عطف ًا عىل وجود التحايل يف انتقال
امللكية ،فالغش ال يمنع تطبيق املبدأ ،وبهذلك قىض جملس اللوردات اإلنجليزي يف تنسييل ضد
مليغان املشار إليها مسبق ًا.
 -3تقاعس صاحب احلق عن املطالبة به ،هل يسقط احلق يف طلب تعدييل سجل امللكية؟
درجت املحاكم السودانية عىل عدم االستجابة للمطالبة بتغيري سجل امللكية ،تأسيس ًا عىل
وجود األمانة ،متى تقاعس صاحب احلق عن املطالبة بحقه ،ويف عيل حسن نور اجلليل ضد
هناء عيل حسن وآخر املشار إليها ،ذهبت املحكمة العليا قائلة :الهذي يأيت للعدالة ويطلب
تطبيق قاعدة من قواعد العدالة يتعني عليه أن يرسع يف مطالبته ،وإال جاء التأخري حجة عليه؛
متنع احلكم لصاحله هبهذ القاعدة ،لقد قدمت بينة كافية تشري إىل ميض كل ههذ املدة التي
قاربت عرش سنوات منهذ تاريخ تسجيل ههذ العقار يف اسم ابنة الطاعن .زالت األسباب
( )128الرأي للقايض أمحد ُممد سليامن شاهني ،نفس املرجع .
( )129الرأي للقايض تاج الرس ُممد حامد ،نفس املرجع.
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املتعلقة باخلطة اإلسكانية؛ ولكن الطاعن مل حيرك ساكن ًا إال بعد أن ترصفت املطعون ضدها
يف ملكها املُسجل ،ووهبت نصف املساحة إىل والدهتا املطلقة .ههذا السلوك يقف حجة عىل
الطاعن وليس له ،بحيث يظل افرتاض اهلبة قائ ًام ال يدحضه يشء من قبل الطاعن .ويف قضية
حامد أبو القاسم حممد ضد عصام حامد أ بو القاسم وآخر ،عادت املحكمة العليا لتقرير
ذات املبدأ ،حيث قيض بأن نظرية األمانة املرجتعة هي إحدى قواعد العدالة ،ولكن املحاكم
ال تعمل هبا وال تستجيب لطلبات صاحبها ،إذا تأخر يف الطلب تأخري ًا جتاوز به املعقول .لقد
ظل الطاعن ألكثر من عرشين عام ًا من تاريخ تسجيل األرض ُمل املنازعة ،ومل حيرك ساكن ًا
ألجل استعادة أمانته ،فال جمال إذن لالستعانة بقواعد العدالة يف مثل ظروف ههذا
التأخري(.)130
ويف رأينا ،نجد أن التأخري يف املطالبة الينبغي أن يكون حجة مانعة من إقامة الدعوى ،إذ
أنه جمرد مؤرش للتنازل عن امللكية ،ذلك أن التأخريقد ُيعزى لوجود مانع أديب ،كقيام رابطة
الزوجية ،والتي اليستوي معها القول برفع الدعوى يف مواجهة أي من الزوجني ،أما عند
انحالل ههذ الرابطة ،فال نرى مانع ًا ،من إثبات مبدأ األمانة مهام تطاولت املدة.
ويتعاضد النظر السابق ،مع قانون التقادم املكسب للملكية السوداين ،والهذي اليقر
سقوط احلق يف املطالبة باال ئتامن العائد مهام تطاول أمدها ،حيث تنص املادة( )12عىل أنه:
"بالرغم من أحكام ههذا القانون ال جيوز ألي شخص حيوز نقود ًا أو أشياء هلا قيمة نقدية
بصفة ائتامنية نيابة عن شخص آخر أن يكسب بالتقادم أي حق فيها ضد ذلك الشخص اآلخر
و ال يسقط احلق املتعلق هبا يف مواجهة الشخص الهذي تكون حيازة ههذ النقود أو األشياء له
أو ملصلحته( ،")131وبهذلك قضت املحكمة العليا يف عىل علامن النو ضد حممد علامن النو ،بأن
دعوى املطالبة بتغيري سجل العقار من احلائز اال ئتامين لصاحب احلق الفعيل ،ال تسقط بقانون

( )130الطعن رقم مع/ط م ،2001/9 /املحكمة العليا السودانية، http://main.sj.gov.sd/ar/content/book/ ،

تاريخ الدخول 16يونيو.2019
( )131انظر املادة  12من قانون التقادم املكسب للملكية السوداين الصادر يف سنة .1928
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التقادم املكسب للملكية لسنة  .)132(1928ويف قضية ورثة أم جادين خليل ضد عابدين
مرجان ،قضت املحكمة بأنه ليس من العدل أن حيرم املالك من حقه يف حيازة أرضه واالنتفاع
هبا إىل أجل غري ُمدد(.)133

( )132انظر القرار رقم (م ع /ط م53/1983 /م) ،املحكمة العليا السودانية ،جملة األحكام القضائية السودانية لسنة
 ،1983ص238
( )133انظر جملة األحكام القضائية السودانية لسنة  ،1968ص.38
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اخلـامتــة
يف ختام الورقة توصلت الدراسة إىل نتائج وتوصيات ،نجملها فيامييل-:
أوال :النتائج
 )1حجية السجل العقاري ال حتول دون اسرتجاع حق امللكية يف القانون اإلنجليزي ونظري
السوداين.
 )2كفل القانون اإلنجليزي ونظري السوداين للاملك استعادة اللقب ،تأسيس ًا عىل مبدأ
األمانة املرجتعة أو ما يعرف باالئتامن العائد.
 )3اإلرادة املشرتكة لطريف النزاع(ضمنية أو رصحية) ،هي العامل األسايس يف اسرتجاع
امللكية ،دوين أدنى اعتبار لواقعة التسجيل.
 )4االجتهادات القضائية متيل نحو تطبيق فكرة األمانة"احلكمية" ،كسبب السرتداد امللكية
يف أحوال ُُمددة ،مثل الغش واخلطأ املادي ،وجتاوز حدود الوكالة.
 )5تداول امللكية بني أفراد األرسة ،ينشئ قرينة مبدئية ،لصالح ا ُملحال إليه ،مفادها أن النقل
تم عىل سبيل اهلدية ،ويتعني عىل املانح أن يثبت عكس ذلك.
 )6التنازل عن امللكية ،دون مقابل أو متويلها من شخص معني ،ثم تسجليها يف اسم شخص
آخرالتربطه عالقة دم باملالك ،ينشئ قرينة مبديئة لصالح املالك الفعيل ،وعىل املالك
"املسجل"أن يربهن بأنه تلقى امللكية عىل سبيل اهلبة.
 )7مبدأ األمانة املرجتعة من حيث طبيعته القانونية عبارة عن"قرينة قانونية بسيطة" قابلة
إلثبات العكس.
 )8ا ُملرشع السوداين مل يتناول مبدأ األمانة املرجتعة ،بينام سارت اجتهادات املحاكم ،منهذ
أربعينات القرن التاسع عرش يف تطبيق املبدأ ،عىل هدي املامرسات القضائية اإلنجليزية.
 )9االجتهادات القضائية يف إنجلرتا والسودان ،تنظر للملكية بنظرة مزدوجة ،فتارة ينظر
للاملك من خالل السجل القانوين ،وأخرى ينظر إليه من خالل قواعد العدالة
واإلنصاف ،والتي تأبى أن يستأثر شخص ما بام ُسجل يف اسمه دون وجه حق.
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 )10التسقط دعوى املطالبة بامللكية العقارية عىل أساس األمانة املرجتعة ،بالتقادم يف القانون
السوداين ،غري أن سكوت املالك عن املطالبة ملدة طويلة ،قد ينشئ قرينة لصالح املالك
املسجل ،مامل يكن هناك مانع أديب أو سبب قاهر حيول دون اللجوء للقضاء يف وقت
معقول.
 )11نجح القضاء السوداين يف إدخال املبدأ ،إىل رحاب القانون السوداين ،غري أن املامرسات
القضائية ،أغفلت التمييز بني أنواع األمانة املرجتعة املختلفة.
ثانيا :التوصيات:
 )1إن رسوخ مبدأ األمانة املرجتعة يف االجتهادات القضائية السودانية ،ال يمكن جتاهله
لنحو أكثر من مخسة وسبعني عام ًا دون تدخل ترشيعي ،وعليه نقرتح أن يتبنى املرشع
نصوص ًا تفصيلية توضح تطبيق املبدأ وحاالته ،حتى اليرتك األمر بيد القضاء مجلة
وتفصي ً
ال.
 )2نقرتح أن يكون النص عىل املبدأ ،يف صلب قانون تسوية األرايض وتسجليها السوداين
الصادر يف عام  ،1928وذلك لالرتبارط الوثيق بينه وبني احلاالت التي جيوز فيها تعديل
السجل العقاري.
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قائمة بأهم املراجع
أوال -املصادر العربية:
-1قانون القضاء املدين السوداين لسنة 1900م.
 -2قانون تسوية األرايض وتسجليها السوداين لسنة1925م
 -3قانون التقادم املكسب للملكية السوداين لسنة 1928م.
-4قانون القضاء املدين السوداين لسنة 1929م.
ثانيا -املصادر األجنبية:

ثاللا -املراجع العربية:

1. Law of property act, 1925, UK.
2. Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act, 1994, UK
3. Equality Act 2010, UK.

 )1إبراهيم عىل اإلمام ،التسجيل العقاري يف السودان وديب ،جملة األحكام القضائية
السودانية)1990( ،
 )2األمني ُممد موسى ،دور الترشيع وآليات التنفيهذ يف محاية الثروات الوطنية ،املركز
العريب للبحوث القانونية والقضائية ،بريوت  -يف الفرتة من 2014/5/21 – 19م.
 )3زكي مصطفى عبد املجيد ،القانون املدين السوداين تارخيه وخصائصه ،معهد البحوث
والدراسات العربية.)1968( ،
 )4ناجي مصطفى بدوي ،إصالح النظام العديل يف السودان ،املركز الدويل السترشاف
املستقبل (ماس).)2015( ،
ُ )5ممد الشيخ عمر ،قانون اإلجراءات املدنية لسنة:1983ج 1الدعوى.)2001( ،
 )6جمالت األحكام القضائية السودانية1974 ،1970 ،1968 ،1966 ،1965 ،
2001 ، 1996 ،1990
 )7مدونة األحكام القضائية السودانية ،املجلد الرابع.)1949 – 1948( ،
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